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Geboren am 16. Oktober 1881 in Ennenda, besuchte ich 
die dortige Primarschule, die höhere Stadtschule in Glarus und 
das obere Gymnasium in Zürich. Meine akademischen Studien 
absolvierte ich in Leipzig und Zürich. 

Die vorliegende Dissertation ist aus einer Seminararbeit 
entstanden, die ich im Soramersemester 1904 im Staats wissen^ 
schaftlichen Seminar über das Thema: „Das Verhältnis der 
Art. 6, 102 Ziff. 2 und 113 Ziff. 3 der B. V. zueinander" vor- 
getragen habe. 

Gerne nehme ich die Gelegenheit wahr, an dieser Stelle 
Herrn Prof. Dr. J. Schollenberger für das Interesse, das er 
meiner Arbeit während ihrer Entstehung entgegengebracht hat, 
und ganz besonders für die überaus liberale Beurteilung der- 
selben bei der Durchsicht meinen verbindlichen Dank auszu- 
sprechen. 

Leonhard Jenny. 
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Abkiirzung'eii. 



Bezüglich der allgemein gebräuchlichen Abkürzungen haben 
wir uns an Burckhardt gehalten und verweisen auf dessen Ver- 
zeichnis Seite VII; von besondern bleiben zu erwähnen: 

Affolter = Grundztige des Schweiz. Staatsrechts, von Dr. A, 

Affolter, Zürich 1905. 
Burckhardt = Kommentar der Schweiz. Bundesverfassung, von 

Dr. W. Burckhardt, Bern 1905. 
a. B. V. = Bundesverfassung von 1848 (alte), 

u. B. V. = Bundesverfassung von 1874 (neue). 

Schollenberger B. St. R. = Das Bundesstaatsrecht der Schweiz, Geschichte 

und System, von Dr. J. Schollenberger, Berlin 1902. 
Schollenberger Komm. = Bundesverfassung der Schweiz. Eidgenossenschaft. 

Kommentar, von Dr. J. Schollenberger, Berlin 

1905. 
ü. B. = Obergangsbestimmungen der Bundesverfassung. 
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Einleitung. 



I. Gegenstand. 

Das Kontrollrecht des Bundes über die Kantone bildet nur 
einen Teil des gesamten staatlichen Aufsichtsrechts im 
schweizerischen Bundesstaat. 

1. In erster Linie liegt dem Bund, gleich wie dem Ein- 
heitsstaat, die Beaufsichtigung der eigenen Behörden und 
Beamten ob. Dahin gehört insbesondere das Recht der Bundes- 
versammlung zur parlamentarischen Kontrolle über die oberste 
eidgenössische Verwaltungs- und Gerichtsbehörde und speziell 
zur Finanzkontrolle *, das Aufsichtsrecht des Bundesrates über 
die Geschäftsführung der Bundeskanzlei ^ und aller Beamten 
und Angestellten der eidgenössischen Verwaltung^, die Kom- 
petenz des Gesamtbundesgerichts als Rechtsmittelinstanz gegen- 
über den einzelnen Abteilungen^. 

2. Auch die Kantone üben eine entsprechende Kontrolle 
aus über die Tätigkeit ihrer Behörden und Beamten und be- 
sonders über die kantonalen Selbstverwaltungskörper, die Ge- 
meinden und autonomen Bezirke oder Kreise, sei es in ihrer 
Eigenschaft als direkte Organe der Kantone oder als indirekte 
des Bundes*. 

3. Der dritte Teil des bundesstaatlichen Auf sich tsrechts 
betrifft die Aufjpicht des Bundes über die Staatstätigkeit der 
Kantone. Man kann sie auch als Oberaufsicht des Bundes 
bezeichnen, soweit den Kantonen gleichartige Kontrollbefugnisse 



»B.V. Art. 85 Ziff. 11 u. lü. — ''B.V. Art. 105 Abs. 3. — ^B.V. Art. 
102 Ziff. 15. — -» 0. ü. Art. .55. — ^ Vi^i. 8cholleuberger, ürundriss des 
Staats- UD(1 Verwaltungsrechts der scbweiz. Kaiitoue I S. 190/8, ferner 321>/36. 
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zustehen. Sie ist eine Konsequenz des Subordinationsverhält- 
nisses zwischen Gliedstaaten und Gesamtstaat im Bundesstaat '. 
Diesen dritten Teil haben wir als Thema der vorliegenden 
Arbeit gewählt. 

II. Methode. 

Die Darstellung wird sich streng an die Exegese des gel- 
tenden schweizerischen Rechts halten, jedoch hauptsächlich im 
Rahmen der Bundesverfassung und des Bundesgesetzes über 
die Organisation der Bundesrechtspflege. Historischen Ausfüh- 
rungen wird neben der dogmatischen Behandlung nur soweit 
Raum gegeben, als sie zur Erläuterung einzelner Punkte un- 
mittelbar notwendig erscheinen. 

111. Haupteinteilung. 

In einem allgemeinen Teil wird die Theorie des Aufsichts- 
rechts entwickelt. Er ist der Übersicht halber vorangestellt, 
trotzdem er durch Abstraktion aus dem folgenden gewonnen ist. 

Der spezielle Teil behandelt die einzelnen Aufsichtsbefug- 
nisse des Bundes, so wie sie sich in der Bundesverfassung aus- 
geprägt linden. 



' Brie, Theorie der Staateiiverbindungen. Stuttgart 1886. 8. 110. 
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Allgemeiner Teil. 



Das Kontrollrecht des Bundes über die Kantone 
im allgemeinen. 

I. Begriff und Arten. 

Der staatsrechtliche Begriff des Kontrollrechts oder Auf- 
sichtsrechts ist, wie viele andere im schweizerischen Bundes- 
staatsrecht, kein spezifischer Rechtsbegriff, sondern einfach der 
Wortbedeutung zu entnehmen und einer weitern Definition un- 
fähig. Das Kontrollrecht über die Kantone gibt danachjdem 
Bund das Recht, die Staatstätigkeit derselben zu überwachen, 
und nötigenfalls durch Massnahmen in dieselbe einzugreifen, 
hauptsächlich durch Aufhebung (Kassation) der beanstandeten 
kantonalen Rechtsakte im konkreten Fall *. Es ist identisch mit 
Prüfungsrecht und Interventionsrecht (in diesem allgemeinen 
Sinne) und involviert als solches ein Subordinationsverhältnis-. 



' Die Auf Sichtskompetenz gehört nach unserer Auffassung zur Ver- 
waltung i. w. S. (Meyer, Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrechts S. 1), 
und zwar entweder zur freien Verwaltung, Administrative (polit. Kontrolle), 
oder zur gebundenen Verwaltung-, Exekutive, oder zur Rechtsprechung 
(Eechtskontrolle), vgl. sub 3; sie steht damit in prinzipiellem Gegensatz 
zur Gesetzgebung. — Demgemäss verstehen wir unter Kassation]und 
Kassationsrecht im Rahmen unserer Darstellung das Recht ^desBundes, 
einen staatlichen Willensakt eines Kantons durch speziellen Rechtsakt 
(Verwaltungsakt oder Urteil vgl. S. 13 Anm. 1) aufzuheben."^ — ^ Die Be- 
ziehung des Aufsichtsrechts zur Lehre von der Souveränität im Bundes- 
staat muss hier unerörtert bleiben; wir verweisen dafür auf Burckhardt 
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I 



Die wichtigsten Arten der Bundeskontrolle sind folgende: 

1. nach dem Kontrollorgan: 
Kontrollbefugnisse der Bundesversammlung, 

;, des Bundesrats, 

„ ;, Bundesgerichts; 

2. nach dem Kontrollobjekt: 

Aufsicht über die Gesetzgebung der Kantone, Gesetz- 
gebungskontrolle ; 

Aufsicht über die Verwaltung der Kantone, Verwaltungs- 
kontrolle ; 

Aufsicht über die Gerichtsbarkeit der Kantone, Rechts- 
pflegekontrolle ; 

3. nach dem Maßstab oder Schutzobjekt: 

politische Kontrolle (eine . Kompetenz der freien Ver- 
waltung, der Administrative), wenn nach freiem 
politischem Ermessen, nach Zweckmässigkeits- 
erwägungen, geprüft wird; im Gegßnsatz dazu 
Rechtskontrolle (eine Kompetenz der gebundenen Ver- 
waltung, der Exekutive), wenn die Prüfung nach 
nach einem gegebenen staatlichen Willensakt und 
Willensinhalt, sei es Rechtsnorm, Urteil oder Ver- 
fügung, erfolgt. Sie dient zur Überwachung der 
Vollziehung solcher staatlicher Willensakte, ins- 
besondere der Anwendung der Rechtsnormen *. 
Danach kann weiter unterschieden werden: 
Kontrolle der Vollziehung der Bundesverfassung, 
„ „ „ „ Bundesgesetzgebung, 

„ „ „ „ Bundesentscheidungen, 

„ „ „ „ Bundesverfügungen; 

4. nach dem Verfahren, der Art der Durchführung der 

Kontrolle : 



S. 62 if., besonders S. 68—71, E. Rtimelin, Das Beaufsichtigungsrecht de» 
Deutschen Reiches und dessen organisatorische Gestaltung, Z. f. d. gesamte 
Staatswissenschaft Bd. XXXIX, in seiner Einleitung, ferner Brie, Theorie 
der Staatenverbindungen S 95 ff. — Als allgemeine Literatur sei hier er- 
wähnt Rtittimann, Über die der Schweiz. Eidgenossenschaft für Realisierung 
des Bundesrechts zu Gebote stehenden Organe und Zwangsmittel, im Pro- 
gramm der eidg. polyt. Schule 1862/63 (m. W. auch separat). 

^Im folgenden werden wir diese beiden Termini immer im hier er- 
örterten Sinne brauchen. 
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aclministratives Kontrollrecht und 
jurisdiktionelles Kontrollrecht, je nachdem Ver- 
waltungs- oder gerichtliches Verfahren massgebend ist^ 

Die administrativen Kontrollrechte zerfallen ihrerseits, nach 
der Verschiedenheit ihrer ganzen Ausgestaltung, ihrer wichtigsten 
Massnahmen und ihres Verfahrens, wieder in zwei Unterarten : 
das einfache Aufsichtsrecht und 
das Gen ehmigungs rechte 

II. Die administrativen Kontrollrechte im besondern: 
einfaches Aufsichtsrecht und Genehmigungsrecht. 

A, Beim einfachen Aufsichtsrecht ist die Prüfung an 
keinen Zeitpunkt gebunden; sie kann jederzeit und in be- 
liebigen Zwischenräumen erfolgen. Auch die Mittel zur Infor- 
mation über die betreifende kantonale Staatstätigkeit sind frei; 
sie bestehen vielfach in periodischen Berichterstattungen. Die 
Tätigkeit der Kantone vollzieht sich, ungestört und ununter- 
brochen. Eine eigentliche Untersuchung nimmt das kompetente 
Bundesorgan erst dann vor, wenn ein besonderer Grund vor- 
handen ist, der ein Eingreifen der Bundesgewalt notwendig er- 
erscheinen lässt, namentlich wenn eine bereits erfolgte Zuwider- 
handlung gegen bestimmte rechtliche oder politische Interessen 
des Bundes vermutet wird. Stellt sich diese Vermutung als un- 
begründet heraus, so fällt die Sache dahin; wird sie durch die 
Prüfung bestätigt, so werden die nötigen Massnahmen getroffen, 
d. h. es wird regelmässig die Aufhebung des betreffenden Staats- 
aktes verfügt. Dieses einfache Aufsichtsrecht hat also nur eine 
negative Funktion und kann daher auch schlechthin „ K a s - 
s a t i n s r e c h t " (ad ministrati ves Kassationsrecht ) genannt 
werden. 

Die Kassation kann einen verschiedenartigen Rechtsvorgang 
darstellen : 

1. Die Aufhebung kann unmittelbar durch den spezi- 
ellen Rechtsakt, die Kassationserklärung einer Bundes- 



^ Entsprechend ist auch zu unterscheiden zwischen administrativer 
Kassation (durch Verwaltungsakt des Bundes) und jurisdiktio neiler 
(durch urteil). — * Diese Haupt- und Uutereinteilung legen wir unserer 
speziellen Darstellung zu Grunde. 
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behörde, erfolgen; dies geschieht d^nn dem Inhalt sowohl wie 
der Form nach, materiell und formell. 

Davon ist zu unterscheiden, die Aufhebung kantonaler 
Rechtsnormen seitens des Bundes unmittelbar durch Gesetz, 
sei es [durch ausdrückliche, förmliche Aufhebung, sei es bloss 
infolge inhaltlichen, materiellen Widerspruchs. Letztere stützt 
sich auf den allgemeinen Grundsatz: Bundesrecht bricht kan- 
tonales Recht, der in Art. 2 der Übergangsbestimmungen ent- 
halten ist. Dieser Rechtssatz hat seiner Fassung nach unmittel- 
bar (ipso iure) aufhebende Wirkung, ohne weiteres Zutun der 
Bundesbehörden oder der Kantone. Letztern bleibt höchstens 
im Interesse der Rechtssicherheit eine Bereinigung des Gesetzes- 
textes tiberlassen; praktisch begnügen sie sich mit der tat- 
sächlichen Nichtanwendung der bundesrechtswidrigen Bestim- 
mungen*. 

2. Nun kommt es aber vor, dass ein Kanton gemäss seiner 
Rechtsauffassung oder aus Irrtum oder andern Gründen kantonale 
Rechtsnormen in Anwend^ung bringt oder neue erlässt, die früher 
oder später von einem Bundesorgan bei Gelegenheit der Auf- 
sicht als im Widerspruch mit Bundesrechtssätzen befunden und 
in Anwendung des Art. 2 Ü. B. als aufgehoben erklärt werden. 
Auch hier leitet sich die Aufhebung resp. die Ungültigkeit der 
widersprechenden kantonalen Noripen aus dem Rechtssatz des 
Bundes ab, aber dieser erhält gegenüber dem widersprechenden 
kantonalen Rechtszustand erst durch die Feststellung und be- 
sondere Anordnung der Bundesbehörde seine Vollziehung. In 

' Vgl. Regelsberger, Pandekten Bd. I S. 110 über die Aufhebung eines 
Rechtssatzes durch einen neuen Rechtssatz; seine Ansicht lässt sich so zu- 
sammenfassen: Der Inhalt des neuen Rechtssatzes kann sich auf (gänzliche 
oder teilweise) Aufhebung beschränken, oder für denselben Tatbestand 
eine Regelung aufstellen. Im letztern Fall bedarf es der ausdrücklichen 
Aufhebung nicht, sofern der Inhalt des neuen Rechtssatzes vom frühern 
abweicht oder sich mit ihm deckt. — Dies lässt sich m. E. ohne weiteres 
auch auf das Verhältnis von Bundes- und kantonalen Normen anwenden, 
vgl. auch Aifolter S. 147: „Das Gesetz hat eine formelle Rechtskraft, d. h. 
.... eine gesetzliche Anordnung kann nur wieder in der nämlichen oder 
in höherer Form aufgehoben oder abgeändert werden". Solche höhere 
Form sind für den Gliedstaat vor allem die Bundesnormen. — Mit Recht 
weist übrigens Kaufmann im Zentralblatt für Staats- und Gemeindever- 
waltung 1901 S. 28 auf die auffallende Erscheinung hin, dass die Frage 
der Aufhebung der Rechtssätze weniger in den staatsrechtlichen Werken 
behandelt wird, wie man erwarten sollte, als in den Pandektenlehrbüchern, 
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gewissem Sinn kann daher auch dieser Spezialakt Kassation 
genannt werden. Diese formelle Kassation bezweckt die 
förmliche Aufhebung solcher kantonaler Rechtsnormen, die inhalt- 
lich bereits ungültig sind, von den Kantonen aber tatsächlich 
als gültig erlassen worden sind resp. gehandhabt werden. 

Die Kassationserklärung einer Bundesbehörde hat regel- 
mässig endgültigen Charakter; sie kann weder vom gleichen 
noch von einem andern Organ rückgängig gemacht werden*. 

B. Eine besondere Ausgestaltung findet die Bundeskontrolle 
im Genehmignngsrecht, das für gewisse Kategorien von kan- 
tonalen Staatsakten festgesetzt ist. 

1. Begriff. 

Genehmigung lässt sich allgemein bezeichnen als Zu- 
stimmungserklärung, im vorliegenden Sinn^ genauer als staat- 
liche Erklärung (Willensäusserung) der Zulässig- 
keit eines Rechtsaktes^ 

Diese Willensäusserung kann erfolgen durch ausdrückliche 
Erklärung oder durch konkludente Handlung ; insbesondere kann 
sie auch indirekt in einer anderen Willenserklärung enthalten sein. 

Die Erklärung der Zulässigkeit setzt eine Prüfung voraus. 
Das Recht zu genehmigen schliesst also in sich ein Recht, zu 
prüfen und daraufhin eventuell seine Zustimmung abzugeben. 
Die Prüfung kann auf keine andere Weise geschehen, als durcli 
Untersuchung der der Genehmigung unterliegenden Willensakte 
im einzelnen konkreten Fall. Demgemäss ist die Genehmigung 
ein Verwaltungakt ^, und zwar ein freier oder gebundener, 
je nachdem sie nach Zweckmässigkeitsgründen. oder nach einer 
rechtlich gegebenen Prüfungsnorm erfolgt (rechtliche und poli- 
tische Genehmigung) ^ 



' Vgl. des nähern die spezielle Darstellung. ~ ' Dieser Ausdruck wird 
im Staatsrecht mannigfach gebraucht. — ^ Schollenhcrgcr B. St. R. S. 161 : 
„Genehmigung ist eine Erklärung, dass eine Sache den gestellten Bedin- 
gungen entspreche", dass „der Wille des Genehmigenden nicht entgegen- 
stehe«. — ^ Ebenso Blumer-Morel III S. 61 lit. b u. c, Affolter- S. 164, Burck- 
hardt S. 121; anders Le Für und Posener, Bundesstaat und Staatenbund 
Bd. I geschichtliche Entwicklung, S. 177 unten (richterliche Funktion), 
anscheinend auch Schollenberger B. St, R. S. 244 oben Ziff. 7 und S. 254 
(gesetzgeberische Kompetenz). — ^vgl. allgemein oben S. 12 sub 3. 
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Die Genehmigung hat keinen endgültigen Charakter, sie 
kann wieder zurückgenommen werden *. 

Die Genehmigung, und zwar sowohl die politische als die 
rechtliche, ist wohl zu unterscheiden von der Berechtigung eines 
Organs, mit andern Organen an der gemeinsamen Willensbildung 
teilzunehmen. Die Genehmigung bezweckt nicht, als Faktor zu 
einem einheitlichen Willensprodukt mitzuwirken. Sie ist für den 
genehmigten Akt nicht begriffskonstituierend, mag sie auch 
suspendierend in dessen Vollziehung oder sogar dessen Zustande- 
kommen eingreifen. Sie ist etwas für sich Getrenntes, Individu- 
elles. Ihr Willensinhalt ist lediglich auf die Erklärung der Zu- 
lässigkeit des betreffenden Aktes gerichtet, der rechtlichen oder 
politischen Zulässigkeit. Sie steht nur einem übergeordneten 
Organ zu, nicht einem gleichberechtigten Faktor^. 

Das Genehmigungsrecht des Bundes bezweckt, sämtliche 
kantonalen Staatsakte einer bestimmten Art zu Beginn ihrer An- 
wendung oder sogar vor derselben einer genauen Kontrolle des 
Bundes zu unterziehen und in positiver Weise die Zulässigkeit 
derselben festzustellen. Sie ist für solche Fälle vorgesehen, 
deren Beaufsichtigung für den Bund besonders wichtig ist, oder 
in denen die Gefahr besteht, dass häufig Zuwiderhandlungen 
vorkommen. Diese Art der Prüfung unterscheidet sich wesent- 
lich vom einfachen Aufsichtsrecht und zwar in folgenden 
Momenten : 

a. Das Erfordernis der Genehmigung schliesst nur eine 
einmalige Prüfung desselben Aktes in sich, jedoch unmittelbar 
oder doch kurze Zeit nach dessen Erlass. Die Prüfung ist also 
mehr oder weniger an einen bestimmten Zeitpunkt gebunden. 

b. Sie erfolgt unter allen Umständen und über den ganzen 
Akt, gleichgültig ob eine Zuwiderhandlung vermutet wird oder 
nicht. Sie stellt daher eine intensivere Art der Kontrolle dar. 

c. Die praktische Durchführung des Genehmigungsrechts 
wird regelmässig dadurch unterstützt, dass den betreffenden 
kantonalen Organen die Pflicht auferlegt wird, jeweilen die neu 



»z.B. SchoUenberger B. St. R. S. 143, Affolter S. 52, Burckhardt S. 119 
u. 120, 126, 407, 572. — « Ähnlich SchoUenberger Komm. S. 135, Burckhardt 
S. 407 u. 133. — Keine Genehmigung in diesem Sinne ist daher die Willen s- 
äusserung des Volkes beim fakultativen und obligatorischen Referendum, 
obwohl sie häufig mit diesem Ausdruck bezeichnet wird, vgl. auch Affolter 
S. 139 und 15Q. 
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erlassenen Willensakte zur Prüfung . und Genehmigung vorzu- 
legen. An diese Vorlegungspflicht sind weiter keine Rechtsfolgen 
geknüpft; sie beruht auf einer blossen Ordnungsvorschrift. 

d. Je nach dem Resultat der Prüfung sind verschiedene 
Massnahmen zu treffen: 

a. Ist kein Grund zur Beanstandung vorhanden, so ist diese 
positive Feststellung (im Gegensatz zum einfachen Aufsichts- 
recht) autoritativ zu erklären, es ist dem geprüften Willensakt 
in seiner Gesamtheit die Genehmigung zu erteilen. 

ß. Haben sich dagegen Mängel ergeben, so wird die Ge- 
nehmigung verweigerte Diese Verweigerung ist identisch mit 
Kassation. Sie stellt sich je nach der Wirkung der Ge- 
nehmigungsberechtigung' verschieden dar. 

Das Genehmigungsrecht hat somit eine doppelte Funk- 
tion, eine positive, affirmative: Feststellung und Erklärung der 
Zulässigkeit, und eine negative kassatorische: Feststellung des 
Unzulässigen, welche Kassation zur Folge hat^. 

Die positive Funktion ist das Charakteristische und in allen 
Fällen Wesentliche ; sie gibt dieser Art des Prüfungsrechts das 
Gepräge und den Namen. 

2. Arten des Oenehmigungsrechts. 

Die Einteilungsgründe für das Prüfungsrecht im allgemeinen 
gelten grossenteils auch für die Unterart, das Genehmigungs- 
recht; davon seien nur erwähnt: 

a. nach dem Objekt, 

Genehmigung kantonaler Verfassungen, Verträge, Gesetze, 
Verwaltungsakte; 

b. nach dem Maßstab, 

politische und rechtliche Genehmigung. 
Für unsere Darstellung kommt hauptsächlich in Betracht 
die rechtliche Genehmigung^ und zwar bezüglich kantonaler 
Rechtsnormen. 



* Für die Frage des ümfangs der Genehmigung verweisen wir auf den 
speziellen Teil. — * Vgl. unten S. 18 ff. -— ^ Diese Auffassung hängt zu- 
sammen mit unserer Konstruktion des Genehmigungsrechts als Kontroll- 
recht, als Recht zu prüfen und demgemftss Anordnungen zu treffen. — * Vgl. 
die einzelnen Rechtsinstitute des speziellen Teils ; ein Beispiel für die poli- 
tische Genehmigung findet sich jedoch in der Kontrolle der ausländischen 
Verträge der Kantone, vgl. unten 2. Abschnitt sub III, 2. 

Jenny: Anfsioht d. Bandes ü. d. Kantone. 2 
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c. Das wichtigste Problem in der Theorie des Genehmigungs- 
rechts ist die Frage nach der Rechtswirkung der Bundes- 
genehmigung. Diese Frage lässt sich nicht abstrakt und all- 
gemeingültig beantworten; sie ist individuell zu entscheiden. 
Danach ergeben sich nun die Hauptarten des Genehmigungsrechts, 
a. Konstitutive Genehmigung. 

Die Prüfung des Bundes hat zu erfolgen, bevor der kan- 
tonale Akt in Wirksamkeit gesetzt ist; dieser ist in seiner Voll- 
ziehung suspendiert. Der Prüfung unterliegen in diesem Fall 
kantonale Akte, die zwar bereits perfekt, aber noch nicht voll- 
ziehbar sind. Werden sie als unzulässig erklärt, so knüpft sich 
an diese Feststellung die Nichtigkeit. Die Verweigerung der 
Genehmigung stellt sich hier als Kassation perfekter, aber 
noch nicht vollzogener Akte dar'. Erweisen sich diese als zu- 
lässig, so werden sie genehmigt. Diese Genehmigung ist 
konstitutiv. Indessen begründet sie an sich nicht unmittelbar das 
Inkrafttreten (Vollziehung) des betreffenden Aktes, sondern nur 
dessen Fähigkeit, vom kompetenten kantonalen Organ rechtsgültig 
vollzogen zu werden; sie ist Bedingung der Vollziehbarkeit. 
Es kann allerdings vorkommen, dass das kompetente Organ die 
Vollziehung zum voraus anordnet auf den Zeitpunkt, wo die 
Genehmigung erteilt wird, resp. unter Vorbehalt derselben. In 
diesem Falle knüpft sich dann an die Genehmigung unmittelbar 
das Inkrafttreten des genehmigten Aktes an, aber durch den 
Willen des zur Vollziehung kompetenten Organs, nicht durch 
den Willen des Genehmigenden. Der Genehmigungswille ist an 
sich nicht auf die Begründung der Vollziehung gerichtet, sondern 
auf die Feststellung des Prüfungsresultats. Diese Ausgestaltung 
des Genehmigungsrechts ist naheliegend; auf diesem Wege ist 
es möglich, z. B. ein Gesetz einer gründlichen und vollständigen 
Kontrolle zu unterwerfen und widersprechende Bestimmungen 
aufzuheben, noch bevor es irgendwelche Anwendung gefunden hat. 
ß. Deklarative oder formale Genehmigung. 

Auch wenn das Genehmigungsrecht keinen Suspensiveffekt 
hat, ist dennoch eine sehr bedeutsame Wirkung desselben zu 



^Bei Kollision eidgenössischer und kantonaler Bechtsnormen, also im 
FaU des Art. 2 Ü. B., sind allerdings diese kantonalen Akte, d. h. hier 
Gesetzeserlasse, materiell von Anfang an durch Bundesrechtssatz aufge- 
hoben (vgl. oben S. 14 u. 15). 
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konstatieren. Durch die intensive und frühzeitige Kontrolle wird 
verhindert, dass bundeswidrige Akte der Kantone, besonders Ge- 
setze, erst aufgehoben werden, nachdem sie vielleicht schon 
jahrelang Anwendung gefunden haben, weil sie bei der richter- 
lichen oder der einfachen administrativen Überwachung nicht 
entdeckt worden sind*. Hier hat die Genehmigung bloss 
deklaratorische Bedeutung und dementsprechend ist die Kas- 
sation Aufhebung perfekter und bereits vollzogener Akte der 
Kantone * \ 

An die Genehmigung, und besonders an die deklarative, 
knüpft sich häufig noch eine andere Rechtsfolge, die Garantie- 
rungspflicht resp. Vollzugspflicht des Bundes. 

C. Gegenseitiges Verhältnis des Genehmigungs- 
rechts und einfachen Aufsichtsrechts. 

Das Genehmigungsrecht und das einfache Aufsichtsrecht 
stehen zueinander regelmässig nicht in einem exklusiven Ver- 
hältnis. Dies liegt begründet in ihrer beidseitigen Eigenart, in- 
dem das erstere eine einmalige vollständige Prüfung vornimmt, 
während letzteres eine allgemeine, weniger intensive aber dau- 
ernde Überwachung bezweckt. Die Genehmigung macht die 
ständige Kontrolle nicht entbehrlich. 

Das Ergebnis dieser theoretischen Untersuchung lässt sich 
dahin zusammenfassen, dass im Rahmen unserer Darstellung 
folgende Arten administrativer Kontrollrechte zu unter- 
scheiden sind: 



^Solche Fälle sind z.B. in den amerikanischen Verhältnissen nach 
Eüttimann nicht selten. — *Vgl. aher über den besondern Fall der kolli- 
dierenden Rechtsnormen oben S. 18 Anm. 1. — 'Es lässt sich endlich die 
Frage aufwerfen, ob die Genehmigung auch eine Bedingung des rechts- 
gtlltigen Zustandekommens eines staatlichen Aktes sein kann in der 
Weise, dass schon ein verbindlicher Entwurf desselben dem übergeord- 
neten Organ zur Kontrolle vorzulegen wäre. Im Rahmen unserer positiv- 
rechtlichen Darstellung ergeben sich hiefür keine Anhaltspunkte. Theoretisch 
finden wir in dieser Konstruktion eines Aufsichtsrechts mit bloss posi- 
tiver Funktion das Gegenstück des einfachen Auf sich tsrechts, indem der 
Genehmigung eine noch weitergehende konstitutive (die Perfektibili- 
tät, nicht bloss die VoUziehbarkeit begründende) Bedeutung zukommt, 
während die Kassation wegfällt. Da diese an sich denkbare Form aber 
nicht vorkommt, so ist sie hier nicht weiter zu berücksichtigen, und daher 
vnrd der Ausdruck konstitutiv immer nur im Sinne der Begründung der 
VoUziehbarkeit gebraucht werden. 
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1. das einfache Aufsichtsrecht; mit rein kassatorischer 
Funktion, 

2. das Genehmigungsrecht, mit gemischtem Charakter: näm- 
lich teils exstinktiver, kassatorischer, teils affirmativer, be- 
stätigender Funktion, und zwar 

a. ohne Suspensivwirkung (formales Genehmigungsrecht), 

b. mit Suspension der VoUziehbarkeit (konstitutives Ge- 
nehmigungsrecht). 

Im gegenseitigen Verhältnis zu einander lässt sich das ein- 
fache Aufsichtsrecht als repressiv bezeichnen, die beiden Arten 
der Genehmigung in ihrer Doppelfunktion als präventiv'. 



* Vgl. auch Burckhardt S. 120. — Die beliebten Ausdrücke präventiv 
und repressiv (im Sinn von zuvorkommend und nachfolgend) sind durchaus 
relativ. Sie bedürfen einer weitern Beziehung und zwar einer ergänzenden 
Zeitbestimmung. Erst wenn sie auf einen bestimmten und gemeinsamen Zeit- 
punkt — und dieser kann verschieden angenommen werden — bezogen wer- 
den, können sie absolut und als Korrelate gebraucht werden. Man kann 
also nicht schlechthin die Eassationsfunktion repressiv, die Genehmigungs- 
funktion präventiv nennen ; es lässt sich ganz gut auch eine präventive und 
repressive Kassation unterscheiden, nämlich in Bezug auf den Zeitpunkt 
der Vollziehung. 
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Spezieller Teil. 



Die einzelnen Aufsichtsbefugnisse des Bundes 
über die Kantone. 

Einleitang. 

Wir haben uns vergeblich bemüht, die Darstellung der 
Eontrollbefugnisse des Bundes logisch zu systematisieren und 
eine der hauptsächlichsten Einteilungen, nach dem Objekt, dem 
Maßstab oder dem Organ der Kontrolle, zu Grunde zu legen. 
Klarheit und Übersichtlichkeit Hessen sich nur dadurch gewinnen, 
dass die Institute einzeln und systemlos in der Weise dargestellt 
wurden, wie sie in der Bundesverfassung gegliedert und indivi- 
duell ausgeprägt sind. So blieb denn nichts anderes übrig, als 
sie, mehr oder weniger formal, in administrative und juris- 
diktionelle Kontrollrechte zu gruppieren ', nach der Verschieden- 
heit des Verfahrens bei ihrer Handhabung. Daher war es auch 
nicht zu vermeiden, dass sich die Untersuchung jedes einzelnen 
Kontrollrechts übereinstimmend über dieselben Hauptpunkte ver- 
breiten müss: 

L Wesen und Wirkung, 
II. Objekt, 

III. Maßstab, 

IV. Massnahmen, 

V. Organisation und Verfahren. 
Punkt I bis IV umfasst das materielle, Punkt V das formelle 
Recht. Letzteres beschränkt sich auf die Organe und das Ver- 



* Diese Einteilung wird auch von Burckhardt S. 69 angedeutet. 
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fahren. Was die Exekution anbetrifft, so ist an diesem Orte 
allgemein festzustellen, dass kein diesbezügliches Bundesrecht 
besteht; sie erfolgt im einzelnen Fall nach Massgabe der Zwek- 
mässigkeit *. 



Erstes Buch. 

Administrative Kontrollbefugnisse des Bundes. 

Übersicht. 

Die administrativen Kontrollbefugnisse des Bundes gegen- 
über den Kantonen lassen sich in Genehmigungsrechte und ein- 
fache Aufsichtsrechte gruppieren ; sie werden in folgender Weise 
zur Darstellung gelangen ^i 

1. Kapitel. Genehmigungsrechte. 

1. Abschnitt. Garantie der kantonalen Verfassungen. 

2. Abschnitt. Genehmigung der kantonalen Staats- 

verträge. 

3. Abschnitt. Genehmigung kantonaler Gesetze und 

Verordnungen. 



* Affolter, Grundzüge des Schweiz. Staatsrechts S.53; vgl. auch Rüttimann, 
Das nordamerikanische Bundesstaatsrecht II. 1. S. 51 ; für den Bundesvertrag 
Stettier, Das Bundesstaatsrecht der schweizerischen Eidgenossenschaft, Bern 
u. St. Gallen 1847, S. 139. — Nach Schollenberger Komm. S. 202 richtet sich 
die Art und Weise der Exekution nach „allgemeinen Grundsätzen". — * Eine 
ähnliche Zusammenstellung enthält in ganz bemerkenswerter Weise schon 
Kaiser, Schweiz. Staatsrecht III. S. 110—141 unter dem Titel: „Die ober- 
herrlichen Kechte des Bundes"; vgl. auch Brie, Theorie der Staatenverbin- 
dungen, Festschrift, Stuttgart 1886 S. 110; Affolter § 24 „KontroUe«. — 
Brie nennt „unter den zahlreichen einzelnen Hoheitsrechten der Kantone, 
deren Ausübung einer Aufsicht bezw. Genehmigung von selten des Bundes 
unterworfen ist", ausserdem : B. V. Art. 13 Abs. 2, Bewilligung der Bundes- 
behörde betr. Vermehrung der stehenden Truppen der Kantone ; B.V. Art. 50 
Abs. 4, Genehmigungsrecht des Bundes bezüglich Errichtung von Bistümern 
auf schweizerischem Gebiet ; Kaiser führt von heute geltenden Bestimmungen 
unter anderm das Becht der Bundesversammlung zur Überwachung der 
öffentlichen Werke aus militärischen Interessen an, B. V. Art. 23 Abs. 3. 
Diese weiteren, teilweise weniger bedeutenden Aufsichtsbefugnisse des Bun- 
des finden hier keine Berücksichtigung; für das Genehmigungs recht nach 
Art. 50 Abs. 4 verweisen wir auf Schollenberger Komm. S. 382/83. 
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2. Kapitel. Einfache Aufsichtsrechte. 

1. Abschnitt. Allgemeine Offizialkontrolle. 

2, Abschnitt. Aufsicht über die kantonale Verwaltung, 
In einem 3. Kapitel wird das Verhältnis der administrativen 

Kontrollbefugnisse zu einander behandelt. 



Erstes KapiteL 

Genehmignngsrechte. 

Erster Abschnitt. 

Gewährleistung der kantonalen Verfassungen. 

I. Die Verfassungsgarantie im allgemeinen. 

/. Nach Art 5 B.V. 

Die Gewährleistung der kantonalen Verfassungen ist in erster 
Linie und im allgemeinen in Art. 5 B. V. enthalten, neben der- 
jenigen, des Gebiets und der Souveränität. Der Ausdruck „ge- 
währleisten** oder „garantieren" bedeutet nach dem gewöhn- 
lichen Sprachgebrauch: für etwas einstehen, etwas schützen. 
In diesem Wortsinn braucht ihn auch die Bundesverfassung in 
den Art. 5 u. 6 und den entsprechenden Kompetenzbestimmungen, 
Art. 85 Ziff. 7 u. 8 und Art. 102 Ziff. 3. Danach steht der Bund 
für den Bestand der kantonalen Verfassungen ein und übernimmt 
ihre Anwendung und ihre Durchführung, wenn die kantonalen 
Exekutionsmittel versagen. Die Bundesgarantie erhebt die kan- 
tonalen Verfassungen keineswegs zu eidgenössischem Eecht*, 



*In einer abweichenden Bedeutung findet der Ausdruck in der B.V. 
Verwendung bei den Freiheitsrechten, vgl. die Art. (a. 29) n. 31, a. 41^ 
(a. 44) n. 50, (a. 45) n. 55, (a. 47) n. 57. Auch hier handelt es sich, wenigstens 
historisch, um Schutz bestehender kantonaler Rechtsinstitute durch den 
Bund. Allein dies geschieht durch Statuierung gleichartiger eigener Kechts- 
sätze in der Bundesverfassung. Hierin liegt eine zwiefache Gewährleistung : 
einmal durch Aufnahme entsprechender eigener Grundsätze in das Bundes- 
recht, als Bestandteile desselben, sodann durch Einverleibung der- 
selben in die Verfassung des Bundes. Deshalb wird heute in diesem Zu- 
sammenhang der Ausdruck „garantieren" identisch gebraucht mit „statuieren". 
— Die ursprüngliche gemeinsame Bedeutung illustriert das von den BO' 
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sondern verleiht ihnen nur den rechtlichen und eventuell mili- 
tärischen Schutz des Bundes, der sich durch das Mittel der 
Rechtssprechung und Intervention realisiert'; die Garantie ist 
bloss accessorischer Natur und ändert sich mit dem Inhalt des 
kantonalen Rechts. Sie umfasst sowohl die kantonalen Verfas- 
sungen im ganzen als insbesondere einzelne Bestandteile der- 
selben: die Freiheit, die Rechte des Volkes, die verfassungs- 
mässigen Rechte der Bürger, die Rechte und Befugnisse der Be- 
hörden. Der Bund ist nach Art. 5 den Kantonen gegenüber* zur 
Gewährleistung der Verfassungen verpflichtet ^ und die Kantone 
haben ihrerseits ein subjektives öffentliches Recht auf dieselbe, 
ein positives Schutzrecht ^. 

2. Nach Art 6 B. V. 

Die Garantie der kantonalen Verfassungen nach Art. 5 er- 
fährt durch Art. 6 eine Ergänzung und Modifikation nach zwei 
Richtungen: 

Absatz 1 enthält eine Besonderheit in formeller Hin- 
sicht: er statuiert für die Gewährleistung der Verfassungen ein 
besonderes Verfahren, indem den Kantonen die Pflicht auferlegt 
wird, sie nachzusuchen*; 

Absatz 2 hingegen stellt eine materielle Modifikation 
dar, welche das Wesen der Verfassungsgarantie betrifft • '. 



a 



daktoren Kern und Druey verfasste „Programm für die Beratungen der 
Bundesrevisionskommission" von 1847, Protokolle derselben S. 6, in welchem 
unter dem Titel „Garantien des Bundes*^ folgende Fälle zusammen- 
gestellt sind: a. Unabhängigkeit nach aussen, b. Öffentliche Ordnung im 
Innern, c. Gebiete, d. Kantonsverfassungen, e. Rechtsgleichheit, f. Kon- 
fessionelle Verhältnisse, g, ünterrichtswesen, h. Pressfreiheit, i. Petitions- 
recht, fc. Freie Niederlassung. 

»abweichend Kaiserin S. 113. — «Burckhardt S. 106. — ^Der Indi- 
kativ „der Bund gewährleistet" steht der Annahme dieser Pflicht nach der 
Terminologie der B. V. bei Kompetenzbestimmungen — und mit einer Ver- 
waltungskompetenzbestimmung haben wir es ja zu tun — nicht entgegen; 
SchoUenberger Komm. S. 411. — ^ So allgemein Anschtttz in Holtzendorffs 
EncycL IL S. 519/20, in Anwendung der Jellinekschen Theorie der subjek- 
tiven öffentlichen Rechte auf die Gliedstaaten im Bundesstaat. — * Vgl sub 
VI Organisation und Verfahren. — « Vgl. sub II— V. — ' Burckhardt S. 121 
a. E. unterscheidet ebenfalls zwischen materieller und formeller Verfassungs- 
garantie, versteht aber dabei unter Garantie nur die Gewährleistung im 
engem, eigentlichen Sinn ; vgl. ferner unten S. 25 Anm. 3. 
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n. Die Kontrolle der kantonalen Verfassungen im besondem. 

i. Wesen des Pr^üfungsrechts. 

Während Art. 5 die Garantiepflicht des Bundes festsetzt, 
legt andererseits Art. 6 Abs. 2 auch den Kantonen gewisse 
Pflichten auf und zwar bezüglich des Inhalts ihrer Verfassungen. 
Ob diese jeweilen erfüllt sind, ist im einzelnen Fall zu unter- 
suchen; daher bedarf es einer staatlichen Prüfung und Fest- 
stellung von Seiten des Bundes. Dieser Staatsakt qualifiziert 
sich als Verwaltungsakt ', da er die Vollziehung und Anwendung 
der Bundesverfassung auf den nicht streitigen Einzelfall be- 
zweckt. Art. 6 Abs. 2 enthält demgemäss ein administratives 
Kontrollrecht des Bundes über die Kantone und zwar ein Ge- 
nehmigungsrecht^ Dieses ist aber nicht selbständiger Na- 
tur, sondern mit dem Institut der Gewährleistung im eigentlichen 
Sinn (nach Art. 5) innerlich verknüpft in der Weise, dass sich 
gegenseitig Rechte und Pflichten gegenüberstehen, die zuein- 
ander in Wechselbeziehung gesetzt sind : auf selten des Bundes 
Garantiepflicht und Genehmigungsrecht, auf selten der Kantone 
Kontrollpflicht (Unterwerfung unter die Kontrolle) und Garantie- 
recht. Dieser innere Zusammenhang ^ kommt darin zum Ausdruck, 
dass der Bund die genehmigten Verfassungsbestimmungen aus- 
drücklich garantieren muss (formelle Garantie). 

Die Gewährleistung ist also ein Doppelinstitut, indem sie 
sowohl die eigentliche Verfassungsgarantie in sich schliesst, als 
auch eine spezielle Verfassungskontrolle auf die Garantie hin. 
Der Wortlaut der Bundesverfassung spricht zwar nicht von 
Prüfung oder Genehmigung, indessen ist wohl zu beachten, dass 
sie den Ausdruck „Gewährleistung" bald im engern, eigent- 
lichen Sinne braucht (Art. 5, 102 Ziff. 3 B. V.), bald in einem 
weitern, das Prüfungsrecht mitumfassenden Sinne (Art. 6 Abs. 2), 
endlich sogar direkt an Stelle von Prüfungsrecht (Art. 6 Abs. 1). 

Imfolgenden ist dieses Prüf ungsrecht im einzelnen darzustellen. 

2, Wirkung des Prüfungsrechts, 

Über dieses Problem gibt der Wortlaut der Bundesverfassung 
keine Auskunft. Indessen hat die Praxis diesem Institut von An- 



*Vgl. oben S. 15 Anm. 4. — «Vgl. oben S. 16 u. 17. — »Dem gegen- 
über betont Burckbardt S. 121 a. E., dass zwischen der^ materiellen und 
formellen Gewährleistungspflicht kein Zusammenhang bestehe. 
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fang an die Ausgestaltung eines bloss formalen, deklarativen 
öenehmigungsrechts gegeben, im Hinweis darauf, dass von der 
Bundesverfassung nicht ausdrücklich irgend welche Suspensiv- 
wirkung vorgesehen sei, und sich die Gewährleistung einer kan- 
tonalen Verfassung durch die Bundesversammlung, je nach dem 
Zeitpunkt ihrer Aufstellung, oft beinahe um ein Jahr oder noch 
länger verzögerte*. Den gleichen Standpunkt hat auch die 
Doktrin eingenommen ' ; nur vereinzelt wurde ursprünglich auch 
eine gegenteilige Auffassung vertreten. Freiwillig können natür- 
lich die Kantone beliebig ihre Verfassung erst nach erfolgter 
Kontrolle und Gewährleistung in Kraft setzen*. 

m. Objekt der Prüfung. 

Als Kontrollobjekt sind die kantonalen Verfassungen ge- 
nannt. Unter diesem Ausdruck wurden von jeher nicht nur 
totale Verfassungen verstanden, sondern auch Teile von solchen, 
einzelne Verfassungsgesetze, Verfassüngsnovellen «. 

Er betrifft das Verfassungsrecht sowohl im formellen, als 
im materiellen Sinn^. Das erstere ergibt sich praktisch von 
selbst; wichtiger ist letzteres, da hiermit die Vorschriften über 
Vorlegung und Kontrolle der Verfassungen auch auf Bestim- 
mungen erstreckt werden, die sich formell gar nicht als Ver- 
fassungsnormen dokumentieren, sondern als einfache Gesetze. 
In diesem Fall wird die Handhabung der Verfassungskontrolle 
wesentlich schwieriger sein, weil sie auf andere Organe als den 
Verfassungsgesetzgeber übergreift K 

Die Prüfung des Bundes erstreckt sich auch auf die zu- 
künftige, mögliche Auslegung der kantonalen Verfassungen, auf 
das diesbezügliche Interpretationsrecht der Kantone^. 



. lüUmer I. Nr. 21, Salis I. Nr. 49 u. 50; ßlumer-Morel I. S. 233, 
Schotlenberger Komm. S. 135. — «Salis I. Nr. 73. — ^mimer I. Nr. 20; 
ferner L Nr. 25. — * Formelles Verfassungsrecht ist der Inbegriff der Bechts- 
normeiij welche in einer Verfassung enthalten sind. — Materielles Ver- 
fasauugsrecht umfasst die Kechtsnormen, welche zur Konstituierung des 
Staates notwendig sind; vgl. SchoUenberger Komm. S. 4 und Affolter S. 27. 
— ^SchoUenberger Komm. S. 134/35. — Die Praxis weist keine Beispiele 
auf. Hier treffen auch nicht zu die Fälle, in denen durch Bestimmungen 
eiuefl „Geaetzes" einzelne Verfassungsartikel abgeändert werden, denn 
dasselbe muss dann in den Formen eines Verfassungsgesetzes erlassen sein, 
vgl Ä. B. B, Bl. 1904 VI. S. 88 und Thurg. Verf. Art. 59. — « Vgl. Geneb- 
migUBg mit Vorbehalt, unten sub V. 
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IV. MasBstab der Prüfung. 

1. Im allgemeinen. 

Der Maßstab der Prüfung ist in der Bundesverfassung genau 
fixiert. Er besteht in dem Erfordernis der Übereinstimmung mit 
der ^Bundesverfassung" Art. 6 lit. a, ferner in den Postulaten 
einer bestimmten Staatsform und bestimmter staatsrechtlicher 
Institute, Art. 6 lit. b und c. 

Diese Eontrolle charakterisiert sich daher ausschliesslich 
als eine genaue ßechtsanwendung, als Vollziehung der Bundes- 
verfassung (Bundesrechts). Sie ist keine politische, sondern reine 
Rechtskontrolle. Dies ist auch von Anfang an in der Praxis fest- 
gestellt worden, indem anerkannt wurde, dass die Prüfung sich 
nur auf die rechtliche Zulässigkeit der in den kantonalen 
Verfassungen enthaltenen Bestimmungen beziehen kann, nicht 
auf ihre Zweckmässigkeit', und dass auch offensichtliche 
Mängel und Lttcken einer kantonalen Verfassung nicht vom 
Bund auf diesem Weg gehoben werden können^. 

Das Ermessen des gewährleistenden Bundesorgans beschränkt 
sich auf das Interpretationsrecht bezüglich des Bundesrechts. 

2. Die einseinen Bedingungen, 

a. Die lit. a des Art. 6 verlangt, dass die kantonalen Ver- 
fassungen nicht .gegen die Vorschriften der Bundesverfassung 
Verstössen, sei es gegen lit. b und c in Art. 6 selbst, sei es 
gegen andere Artikel. 

Der Ausdruck „Vorschriften der Bundesverfassung** ist 
richtigerweise von Anfang an extensiv interpretiert worden als 
Vorschriften des Bundesrechts überhaupt*, gestützt auf den all- 
gemein anerkannten Verfassungssatz, dass der Eegel nach Bundes- 
recht kantonales Recht bricht, soweit der Bund nicht ausdrück- 
lich etwas anderes bestimmt. Diesen Grundsatz über das Ver- 
hältnis der Rechtsquellen des Bundes und der Kantone zu- 
einander finden wir allerdings in der alten Bundesverfassung 
nirgends ausdrücklich erwähnt; vor allem ist in a. Art. 4 Abs. 2 



» ÜUmer I. Nr. 24. — »üUmer I. Nr. 28; Nr. 31 S. 31/32. — «vgl. auch 
Prot, der Eevisionskomm. von 1847 S. 23 „Vorschriften des Bundes **; anders 
jedoch die spätere Redaktion S. 151 u. 195; ferner Burckhardt S. 114 und 
die dort angegebene Praxis. 
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Ü. B. nur von der Bundesverfassung, nicht dem Bundesrecht 
überhaupt die Rede, und ferner nur vom Verhältnis der Bundes- 
verfassung zu den kantonalen Verfassungen, nicht zum kanto- 
nalen Recht überhaupt *. Insofern ist es erklärlich, dass Art. 6 
a.B.V. auch nur von Übereinstimmung mit der „Bundesverfassung" 
spricht. Dagegen ist im neuen Art. 2 Ü. B. dieser Grundsatz 
ausdrücklich ausgesprochen durch Hinzufügung der Formel, 
„bezw. der Erlassung der darin in Aussicht genommenen Bundes- 
gesetze" ; daher hätte in Art. 6 lit. a der neuen Bundesverfassung 
von 1874 der Ausdruck „Vorschriften der Bundesverfassung" 
ebenfalls entsprechend abgeändert resp. ergänzt werden sollen, 
was aber unterblieben ist. 

In Bundesrecht sind inbegriffen dieBundesverordnungen^ 

Es erhebt sich weiter die Frage, ob auch die Staatsver- 
träge des Bundes im Maßstab eingeschlossen sind. Im all- 
gemeinen steht das Vertragsrecht eines Staates zum Innern Recht 
in dem Verhältnis, dass dieses durch jenes im Fall des Wider- 
spruchs zwar nicht aufgehoben, aber in seiner Wirksamkeit sus- 
pendiert wird, bis der Vertrag wieder aufgehoben wird. Ent- 
sprechend ist das Verhältnis zwischen den Staatsverträgen des 
Bundes und dem kantonalen Recht ^. Daher ist anzunehmen, dass 
bei der Verfassungskon trolle auch die Durchführung der eidgenössi- 
schen Staatsverträge zu prüfen und die temporäre Suspension der 
widersprechenden Verfassungsbestimmungen auszusprechen ist. 
Indessen bin ich in der Doktrin^ nirgends auf eine Erörterung 
dieser Fragen gestossen, und auch die Praxis der Bundesbehörden 
bietet ungenügende Anhaltspunkte ^ 

Die Frage, ob sinngemäss auch die Konkordate der Kantone, 
als vom Bund geschütztes Recht, als Maßstab in Betracht 
kommen, ist theoretisch in Ergänzung durch Art. 102 Ziff. 2^ 
B. V. zu bejahen, jedoch noch nie praktisch geworden. 

Die Übereinstimmung der kantonalen Verfassungen mit der 
Bundesverfassung und Bundesgesetzgebung ist in weitgehendem 



i Vgl. auch üllmer I. S. 357 Anm. — « Vgl. Affolter S. 45, Schollen- 
berger Komm. S. 36, JBurckhardt S. 114. — ^Vgl. Affolter S. 48; dies be- 
ruht auf dem Gedanken, dass die Staatsverträge regelmässig kündbar und 
von weniger dauernder Natur sind als das innere Becht; vgl. Eivier, Lehr- 
buch des Völkerrechts 2. Aufl. Stuttgart 1899 S. 350. — * Mit Ausnahme 
der Vorlesung von M. Huber. — ^Ein einziges Beispiel findet sich bei 
Salis I. Nr. 89. 




Digitized 



by Google 



29 

Masse erforderlich. Es darf dabei das Recht und die Freiheit 
des Bundes, das Bundesrecht auszulegen und zu handhaben^ in 
keiner Weise durch die kantonalen Verfassungen tangiert werden. 
Diese können nicht selbständig interpretierend in das Bundes- 
recht eingreifen oder eine besondere Auffassung desselben geltend 
machen, die von derjenigen der massgebenden Bundesbehörden 
abweicht. Nach der bestehenden, klar ausgesprochenen Praxis 
haben sich dabei die Kantone nicht nur nach der bisherigen 
Auslegung des Bundes zu richten, sondern sie dürfen auch all- 
fälligen spätem Interpretationen der Bundesbehörden nicht 
vorgreifen*. Diese Praxis gipfelt in dem Satz, dass die eidge- 
nössischen Behörden sich die selbsteigene Auslegung der Bundes- 
verfassung (Bundesrechts) vorbehalten müssen*. Das gewähr- 
leistende Bundesorgan hat also das Recht, die Bundesverfassung 
und Bundesgesetzgebung im weitesten Sinne zu handhaben und 
keine abweichende oder vorgreifende Interpretation der Kan- 
tone zu dulden*. 

b. Art. 6 ///. b^ verlangt eine gewisse Gleichartigkeit in 
der Staatsform der Kantone, nämlich die Volkssouveränität, die 
Demokratie, und zwar entweder reine oder repräsentative Demo- 
kratie*. Sie hatte zur Zeit ihrer Redaktion eine aktuelle, poli- 
tische Bedeutung, indem sie die Abschaffung des Fürstentums 
Neuenburg und dessen Loslösung vom preussischen Königtum be- 
zweckte. 

c. Art. 6 ///. c. 

OL. Die Referendumsklausel „sofern sie vom Volk an- 
genommen worden sind** fordert dem genauen Wortlaut nach nur, 
dass die im Einzelfall vorgelegte Verfassung vom Volke an- 
genommen worden sei. Indessen ist ihr von jeher der Sinn bei- 
gelegt worden, dass sie allgemein das kantonale Verfassungs- 
referendum vorschreibe und verlange, dass diesbezügliche Nor- 



* üUmer I. Nr. 29 Erw. 3. — »Ullmer II. Nr. 712 S. 33. Umgekehrt re- 
spektiert anch der Band das Recht der Kantone, in erster Linie das kan- 
tonale Verfassungsrecht zu interpretieren, sofern es nur nicht mit dem 
Bundesrecht in Konflikt kommt. Vgl. z. B. I. Nr. 34 S. 37, Blumer-Morel I. 
S. 586 und dortige Entscheide. — ^ Vgl. auch Blumer-Morel I. S. 228 oben. 
— * SchoUenberger Komm. S. 137, Burckhardt Komm. S. 115. — * Der Aus- 
druck „republikanisch*^ wurde hinzugefügt, weil auch in der Monarchie eine 
Repräsentativ- Verfassung statthaben kann", Prot. d. Rev.-Komm. v. 1847 
S. 162. 
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men in der betreffenden vorgelegten Verfassung selbst enthalten 
seien. Die Prüfung erstreckt sich also hier darauf, ob eine Ver- 
fassung einerseits dem Volk zur Abstimmung unterbreitet worden 
ist und andrerseits das Institut des Verfassungsreferendums 
enthält*. Das Eeferendum ist als obligatorisch gedacht '*; ferner 
ist nur ein absolutes, nicht auch ein potenziertes Mehr als zu- 
lässig anzunehmen^. In den übrigen Detailbestimmungen, z. B. 
betr. die Zählung nach Stimmberechtigten oder Stimmenden, 
sind die Kantone frei. 

Die Kontrolle dieser Bestimmung geschieht in der Weise, 
dass die kantonalen Eegierungen in ihrer Vorlage gewöhnlich 
von sich aus die Abstimmung und ihre Eesultate den Bundes- 
behörden zur Kenntnis bringen; andernfalls erfolgt sie durch 
eigene Kognition der Bundesbehörden ^ \ 

Diese Bedingung hat zur Folge, dass kantonale Verfassungen 
nicht zuerst zur Kontrolle und Genehmigung vorgelegt und dann 
in bereinigter Form vor eine einmalige und endgültige Volks- 
abstimmung, z. B. die Landsgemeinde, gebracht werden können; 
die Volksabstimmung ist, als Voraussetzung der Genehmigung, 
ja gerade zu kontrollieren und muss also vorausgehen. Ebenso 
müssen auch alle Abänderungen und Ergänzungen, die von den 
Kantonen in Veranlassung der Bundeskontrolle vorgenommen 
werden", wiederum in ihrer neuen Fassung dem Volk unter- 
breitet werden, bevor sie dem Bund zum zweitenmal zur Prü- 
fung vorgelegt werden könnend Praktisch gehen diese Ab- 
änderungen und Ergänzungen meistens, nur gerade so weit, bis 

*Vgl. auch die ausdrücklichen Bestimmungen der Bundesverfassungs- 
entwtirfe von 1832 u. 1833 über die Revisionsklausel in Art. 6 lit. c „inso- 
fern die Nachweisung erfolgt, dass und wie sie nach verfassungsmässigen 
und gesetzlichen Bestimmungen revidiert werden können", Bepertorinm der 
Abschiede v. 1814—48, 11. S. 706 und Kaiser u. Strickler, Geschichte und 
Texte der Bundesverfassungen 2. Tl. S. 219. — * Schollenberger Komm. 
S. 139, Burckhardt S. 116. — ^ SchoUenberger Komm. S. 141, Blumer-Morel 
I. S. 232. — *üllmer L S. 31 Ziff. 3; ferner z. B. B.Bl. 1904 VI. S. 88, 
wo die thurg. Regierung noch einen Nachtragsbericht und das Amtsblatt 
einsandte; Burckhardt S. 117 Abs. 3. — ^Eine kleine annehmende Mehrheit 
genügt nicht, um eine Untersuchung von selten des Bundes zu rechtfertigen. 
Salis I Nr. 51. — ®Vgl. unten sub V. Massnahmen der Kontrolle. — 'Zu 
Anfang der Bundespraxis kamen deswegen mehrfach Beanstandungen vor, 
z. B. Ullmer I. Nr. 28 S. 25 unten, Nr. 30 „nachdem diese Änderung auf 
ausdrückliches Verlangen des Bundesrats nachträglich noch dem Volke zur 
Sanktion vorgelegt worden, ...."; dagegen I. Nr. 27 a. E. 
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den Anforderungen des Bundes Genüge geleistet ist. Von diesem 
Gesichtspunkte aus wurde auch von den Bundesbehörden eine 
diesbezügliche VoUmachtübertragung der Landsgemeinde von 
Nidwaiden an den Landrat, welche prinzipiell als unstatthaft 
erachtet wurde*, nicht beanstandet*. 

Es bleibt noch die Frage zu prüfen, ob in dem Postulat 
des Verfassungsreferendums das Partial Verfassungsreferendum 
mitenthalten ist. Ausdrücklich ist dies nicht der Fall; doch 
lässt es sich durch logische Interpretation begründen und zwar 
auf verschiedenen Wegen : 

aa. Durch Auslegung von lit. c für sich. Darnach ist eine 
Verfassungsreferendumsnorm schlechthin verlangt, nicht aus- 
drücklich nur das Totalverfassungsreferendum. Mithin ist anzu- 
nehmen, dass beide Unterarten, das Total- und Partialverfassungs- 
referendum, inbegriffen sind. 

ßß. Durch Auslegung des Art. 6 im ganzen. Dieser ist von 
jeher bei ganzen Verfassungen und bei einzelnen Verfassungs- 
gesetzen gehandhabt worden. Sobald man aber ein einzelnes 
Verfassungsgesetz der Kontrolle unterstellt, so wird auch die 
Bedingung der Annahme durch das Volk darauf anwendbar und 
damit haben wir den konkretenFall des Partialverfassungs- 
referendums. 

Mit dieser Ansicht stimmt auch die Praxis der Bundes- 
behörden überein, indem „durchgängig der Gewährleistung ein- 
zelner Verfassungsartikel folgende Berücksichtigung voran- 
gestellt wird: 



dass sie endlich von der Mehrheit des Volkes in gesetz- 
licher Abstimmung angenommen wurde" ^. 

Die Konsequenz ist die, dass in der Eeferendumsklausel von 
lit. c allgemein, auch bei Anwendung auf Total Verfassungen, 
das Partialverfassungsreferendum mitenthalten ist. 

In der Praxis macht die Kontrolle dieser Bestimmung keine 
Schwierigkeiten, weil in den kantonalen Verfassungen übungs- 
gemäss entweder ausdrücklich von Total- und Partialverfassungs- 
referendum die Eede ist, oder einfach von Verfassungsreferen- 
dum, worunter stillschweigend beide zu verstehen sind. 



* Vgl. jedoch Ryffel, Die Schweiz. Landsgemeinden S. 232. — * üllmer 
I. Nr. 28 a. E. — 3 üllmer I. S. 22/23. 
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ß. Die Bevisionsklausel. 

Sie lautet : „ und revidiert werden können, wenn die 

absolute Mehrheit der Bürger es verlangt**. Diese Bestimmung 
betrifft den Eevisionsmodus der kantonalen Verfassungen, spe- 
ziell das Revisionsbegehren, die Verfassungsinitiative. Die kan- 
tonalen Verfassungen haben Revisions normen* zu enthalten 
und zwar folgenden Inhalts: 

sie sollen jederzeit revisibel sein, ohne Ansetzung einer 
Frist seit ihrem Zustandekommen; 

sie sollen revidiert werden müssen', wenn ein Begehren 
von Bürgern, d. h. Stimmberechtigten, vorliegt, deren Anzahl 
auf höchstens die absolute Mehrheit festgesetzt werden darf ^ 

Der Erörterung über das Referendum entsprechend erhebt 
sich auch hier die Frage nach der Part ial verfassungsinitiative 
des Volkes. Sie ist wiederum nicht ausdrücklich beantwortet. 
Ich bin geneigt, sie zu bejahen*, gestützt auf folgendes* Rai- 
sonnement: Von den kantonalen Verfassungen werden schlecht- 
hin Normen über die Verfassungsinitiative verlangt. Darunter 
sind somit beide Unterarten, die totale und die partielle, zu 
verstehen". Folglich müssen die kantonalen Verfassungen sowohl 



1 Vgl. di« Referendumsklausel oben S. 29/30; ferner Rüttimann IL 1. S. 54. 
— « SchoUenberger Komm. S. 142, Burckhardt S. 118. — »^Salis I. Nr. 57 
S. 240, Nr. 64 S. 286; abweichend ein Gutachten des eidg. Justizdepartements 
Nr. 66 S. 295. — Affolter S. 52 spricht von der „Hälfte«. — * Anders 
Scholl enberger B. St. B. S. 145/46, Komm. S. 141, einmal wegen der Bestim- 
mung an sich und sodann unter Hinweis auf die ursprüngliche Volksinitiative 
im Bund selbst und die enge Auslegung der damaligen Bundesrevisionsbestim- 
mung (a. Art. 120 B.V.). — ^ Im Gegensatz zum Referendum ist nur eine Art 
der Begründung möglich. Der zweite Gedankengang (Auslegung von Art. 6 im 
ganzen vgl- oben S. 31 sub ßß) ist deswegen unstatthaft, weil die Revisions- 
klausel zur Prüfung bei einzelnen Verfassungsgesetzen ungeeignet ist. tJberein- 
stimmend die Praxis, UUmer I. S. 23: Bei blossen Verfassungsnovellen „fiel 
Lemma 2 obiger Berücksichtigungen weg". — *Dies ist seinerzeit im Bund 
für die Verfassungsinitiative des Volkes nach a. Art. 120 B.V. bestritten 
worden, 1878 durch die Mehrheit der ständerätlichen Kommission für Revision 
des Art. 65 B.V. (bei Blumer-Morel III. S. 241), 1879 und 1880 durch den Bundes- 
rat (Blumer-Morel S. 242 und ähnlich 244); auf diesem Standpunkt steht auch 
Schollenberger a. a. 0. Anders jedoch die Minderheit der nationalrätlichen 
und die Gesamtheit der ständerätlichen Kommission für Revision von Art. 39 
B.V. (bei Blumer-Morel S. 243). — Abgesehen von dem allgemein logischen 
Grund, dass der Gattungsbegriff die Artbegriffe in sich schliesst, 
verweisen wir für unsere Ansicht noch speziell auf die Verhandlungen 
der Tagsatzung bei Abfassung der Artikel über die Revision der Bun- 
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ganz, als teilweise revisibel sein *. Dies ist die natürliche und 
nächstliegende Auslegung, die weiter keine Eestriktion zulässt. 
Demgemäss begnügt sich auch die Praxis damit, dass die kan- 
tonalen Verfassungen Bestimmungen über die Verfassungsini- 
tiative schlechthin enthalten, worunter beide verstanden sind; 
sie dürfen nur nicht ausschliesslich die Totalverfassungsinitia- 
tive statuieren. 

3. Das Verhältnis der Bedingungen su einander. 

In Bezug auf das Verhältnis der Kontrollbedingungen unter 
einander sind folgende Punkte hervorzuheben: 

a, Lit. a hat einen bloss negativen Inhalt, indem sie alle 
Widersprüche mit dem Bundesrecht ausfschliesst. Lit. b und c 
dagegen sind bestimmte positive Bedingungen, durch die nicht 
nur alles Widersprechende in Bezug auf diese Postulate negiert, 
sondern positive Anforderungen gestellt werden. Sie bezwecken 
eine gewisse üniformität der kantonalen Verfassungen unter 
einander und mit der Bundesverfassung*. 



desverfassung von 1848. Hier wurde ein Antrag ron Baselstadt, die Formel: 
„ganz oder teilweise" in die Revisionsbestimmimgen aufzunenmen, nach einer 
zu Protokoll gegebenen Erklärung bloss darum abgelehnt, weil es sich von 
selbst verstehe, dass eine bloss teilweise Revision ebenso vor- 
genommen werden könne, wie eine Totalrevision (bei Blumer- 
Morel ni. S. 239, ferner 248/49). Diese Ansicht vertritt auch nachdrücklich 
Blumer-Morel für jede Art der Verfassungsinitiative — nicht nur die des 
Volkes — mit der durchschlagenden Begründung : dass die Bundesverfassung 
die allgemeine Tendenz habe, die Revision zu erleichtem (S. 245), dass sie 
bei der Revision keinen Unterschied mache zwischen Total- und Partial- 
verfassungen, und dass a. Art. 120 ebensowenig wie a. 118 auf die Total- 
revision eingeschränkt werden dürfe (S. 247, 248, 249; ferner S. 251). 

'Ebenso die Praxis der Bundesbehörden üllmer I. S. 22 unten: „dass 
ferner diese Verfassung im ganzen oder teilweise revidiert werden 
kann«: ferner z. B. n. Nr. 712 S. 33. — «Affolter S. 50; Prot. d. R. K. v. 
1847 S. 47 : „Die Eidgenossenschaft habe ein bedeutendes Interesse, dass die 
Verfassungen der einzelnen Kantone aus möglichst homogenen Bestand- 
teilen zusammengesetzt seien; ". Schollenberger Komm. S. 142 a. E. — 

In diesem Punkte setzt auch die neuere Po.litik ein, vgl. den Vorschlag der 
nationalr. Kommission von 1871/72 auf Einführung einer lit. d des Art. 6, 
die den Kantonen Initiative und Referendum für kantonale Gesetze vor- 
schreibt, Prot. d. Nat. Rats 1871/72 S. 60, bei Burckhardt S. 112; ferner 
den Vortrag von Prof. Zürcher bei d. üstertagt'eier : „Aufstellung von b.v.- 
mässigen Garantien für die Volksrechte i. d. Kantonen", i. d. Zürcher Post 
1904 Nr. 275. 

Jenny: Aufsicht d. Bundes ü. d. Kantone. ^ 
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b. Der Form der Aufzählung nach stehen die drei Be- 
dingungen im Verhältnis der Koordination. Dem Sinne nach 
sind aber lit. b und c von lit. a gedeckt, also subordiniert, da 
sie zu den in lit. a genannten Bundesvorschriften zählen, ebenso- 
wohl wie jede andere Bestimmung der Bundesverfassung. Wenn 
die lit. b oder c verletzt ist, so ist es eo ipso auch lit. a. Sie 
sind nur besondere positive Zusätze. 

c. Die Kontrollbedingungen überbinden den Kantonen be- 
stimmte Pflichten in Bezug auf ihre Verfassungen *. 

Die Verpflichtung gemäss lit. a ist ein Ausfluss des all- 
gemeinen Rechtssatzes: Bundesrecht bricht kantonales Recht*. 
Widersprechende kantonale Normen sind von Bundes wegen, direkt 
kraft BundesrechtssatzBS, ungültig^. Diese Bedingung ist eine 
notwendige Konsequenz aus dem genannten Prinzip, ein blosser 
Anwendungsfall desselben, daher selbstverständlich. 

Gemäss lit. b und c kontrolliert der Bund das Vorhanden- 
sein bestimmter positiver Normen. Dies setzt notwendig voraus, 
dass die Kantone durch ein Gebot des Bundes verpflichtet sind, 
solche Normen in ihre Verfassungen aufzunehmen^. Allein der- 
artige bundesrechtliche Gebote sind nirgends ausdrücklich und 
durch selbständige Normen ausgesprochen. Sie sind daher lit. b 
und c, als in der ratio derselben enthalten, zu subintellegieren. 
Im Gegensatz zu lit. a stecken somit in lit. b und c neue 
Bundesrechtssätze*, welche besondere bundesmässige Pflichten 
der Kantone statuieren. Insofern involviert die spezielle Ver- 
fassungskontrolle eine neue und eigenartige materielle Be- 
schränkung der Kantonalsouveränität. 

Noch weiter, wenn solche selbständige Artikel beständen, 
so wäre eine besondere Nennung von lit. b und c als Kontroll- 
bedingungen gar nicht notwendig, da sie eo ipso gemäss lit. a 



1 Vgl. auch oben S. 25. — « a. Art. 4 Abs. 2, n. Art. 2 tJ. B. — » Vgl. 
Affolter S. 46 „Das Bundesrecht greift entweder direkt in die Kantone ein 
oder bloss indirekt, indem es Verpflichtungen der Kantone aufstellt, nach 
bestimmter Richtung hin Anordnungen zu erlassen". Gerade in diesem Punkt 
liegt ein Unterschied zwischen dem Inhalt von lit. a und demjenigen von 
lit. b und c; vgl. auch Rüttimann IL 1. S. 54. — * Diese Gebote hätte man 
sich — mit gleichem Inhalt — etwa so zu denken: Art. x: Die Kantone 
sind verpflichtet, in ihren Verfassungen zu bestimmen, a) dass die Ausübung 
der politischen Rechte nach republikanischen Formen geschieht ; h) dass die- 
selben dem Volke zur Abstimmung vorzulegen sind und revidiert werden 
können, wenn die absolute Mehrheit der Bürger es verlangt. 
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kontrolliert würden*. Es brauchte, da sie nicht nur allgemeine 
Pflichten der Kantone, sondern besondere Pflichten des kan- 
tonalen Verfassungsgesetzgebers darstellen, höchstens noch eine 
spezielle Verweisung auf diese Artikel in lit. a von Art. 6 auf- 
genommen zu werden, z. B. durch folgende Fassung: 

„Der Bund übernimmt diese Gewährleistung, insofern sie 
nichts den Vorschriften der Bundesverfassung, insbesondere Art. x, 
Zuwiderlaufendes enthalten.** 

Diese Bestimmung hätte zwischen Art. 5 und 6 ihre Stellung 
zu finden ^ 

d. Der Inhalt von lit. a ist allgemeiner Art und richtet 
sich gegen jeden einzelnen Verfassungsartikel; lit. b und c 
dagegen sind spezieller Natur und, grundsätzlich wenigstens, 
bloss Anforderungen an den Inhalt der kantonalen Verfassungen 
im ganzen. 

e. Lit. a findet Anwendung auf Totalverfassungen wie auf 
Verfassungsgesetze; dasselbe gilt für die Anforderung der An- 



'Vgl. oben S. 34 sub b. — 'Diese Theorie zur Erklärung des Art. 6 
wird durch ein historisches Beispiel bestätigt und aufs beste veranschaulicht. 
Art. 6 lit. b des B. V. E. von 1833 (vgl. Kaiser u. Strickler 2. T. S. 218) 
lautet nämlich f olgendermassen : Der Bund tibernimmt die Gewährleistung, 
insofern... „b. sie dem Grundsatz der Gleichheit vor dem Gesetz 
huldigen und die Ausübung der politischen Rechte nach repräsentativen 
oder demokratischen Formen sichern, so dass einerseits die Unter- 
tanenverhältnisse jeder Art zwischen einzelnen Teilen des Kantons 
untersagt, andererseits alle Staatsbürger, welche die durch das Gesetz 
vorgeschriebenen Bedingungen erfüllen, diepolitischenRechte auszuüben 
befugt seien, und diese Ausübung nie zu einer unabänderlichen Orts- . 
berechtigung oder zu einem Vorrecht der Geburt, von Personen 
oder Familien werden könne". — Diese lit. enthält also neben der heu- 
tigen lit. b den heutigen Art. 4 B.V., jedoch in Form einer Bedingung der 
Genehmigung und Gewährleistung der kantonalen Verfassungen. Vgl. auch 
Prot, der R. K. von 1847 S. 22 u. 23, ferner S. 27; getrennt erst in der 
vorläufigen Zusammenstellung der Bundesverfassungsbestimmungen S. 151 
und 161. Der heutige Art. 4 B. V. als selbständige Bestimmung geht nur 
insofern über jene Kontrollbedingung hinans, als er nicht nur eine Ver- 
pflichtung der Kantone aufstellt, diese Vorrechte durch kantonale Verfassungs- 
norm abzuschaffen, sondern sie direkt von Bundes wegen aufhebt. — In ähn- 
licher Weise findet Rüttimann a. a. 0. bezüglich der Revisionsklausel, „es 
wäre einfacher gewesen, durch die Bundesverfassung selbst die 
Voraussetzungen zu bezeichnen, unter denen die Revision einer 
Kantonalverfassung erfolgen müsse, anstatt die Kantone zu zwingen, ihren 
Verfassungen einen sog. Revisionsartikel einzuverleiben". 
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nähme durch das Volk. Die übrigen Bedingungen sind dagegen 
gemäss ihrem Inhalt meistens nur bei vollständigen Verfassungs- 
vorlagen anwendbar ^ 

/. Eine Verschiedenheit zwischen den einzelnen Bedingungen 
zeigt auch die Behandlung derselben in den Übergangsbestim- 
mungen der B. V. von 1848; «. Art. 4 Ü. B. lässt nämlich Art. 6 
Abs. 1 und Abs. 2 lit. c keine Anwendung finden auf bereits 
bestehende Verfassungen, im Gegensatz zu Abs, 2 lit. a und b ^ 

y. EontroUmassnahmen. 

1. Im allgemeinen. 

Die Resultate der Prüfung können verschieden sein, 
a. Es ist denkbar, dass eine oder mehrere der Kontroll- 
bedingungen nicht erfüllt sind, sei es 

a. dass Widersprüche mit irgend einem Artikel der Bundes- 
verfassung (auch Art. 6 lit. b oder c) oder mit dem Bundes- 
recht überhaupt vorhanden sind oder 

ß. dass die Forderungen von lit. b oder c positiv nicht 
durchgeführt sind; 

h, oder es ist möglich, dass den Bedingungen genügt ist. 
Je nach dem Ergebnis der Prüfung hat das kontrollierende 
Organ die entsprechenden Massnahmen zu treffen. Diese sind 
demnach : 

a. Massnahmen zur Durchführung des Bundesrechts 
a. Kassation der widersprechenden kantonalen Verfassungs- 
bestimmungen (s. unten 2) 

ß. Massnahmen zur Erfüllung der positiven Bedingungen 
(s. unten 3) 

h. Genehmigung der dem Bundesrecht entsprechenden Vor- 
schriften (s. unten 4). . 

2. Kassation bei der Verfassungskontrolle, 

Die Kassation geht in der Weise vor sich, dass das Kontroll- 
organ die Mängel einer Verfassungsvorlage durch Bezeichnung 
der widersprechenden kantonalen und der verletzten eidge- 



^Ullmer I. Nr. 25; vgl. auch oben S. 31 sub ßß und S. 32 Anm. 5. — 
*Prot. d. R. K. von 1847 S. 162: „um den Kantonen gehörige Rechnung zu 
tragen und die Annahme des Bundes zu ermöglichen". 
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nössischen Normen ermittelt. In der heutigen Praxis werden 
dann die als bundesrechtswidrig erklärten Verfassungsartikel — 
und sie allein * — von der Garantie ausgeschlossen ^ ; diese Ver- 
weigerung der Genehmigung ist gleichbedeutend mit der Auf- 
hebung der betreffenden Bestimmungen ^. 

Dieser Vorgang ist ein Fall formeller Kassation, also ein 
besonderer Anwendungsfall des Art. 2 Ü. B. Dieser Rechtssatz 
verpflichtet weder die Kantone, erst ihrerseits allfällige Wider- 
sprüche zu kassieren, noch die Bundesbehörden, erst durch be- 
sondere Anordnungen in solchen Fällen die Ungültigkeit zu er- 
klären; er macht vielmehr den entgegenstehenden Inhalt kan- 
tonaler Bestimmungen von sich aus und vom Moment der 
Entstehung des Widerspruches an wirkungslos ^ er hebt sie 
materiell auf ^ Allein da solche Verfassungsnormen entgegen 
dem Bundesrecht von den Kantonen förmlich erlassen und in 
Vollziehung gesetzt worden sind, bedarf es auch der förmlichen 
Aufhebung derselben durch den Bund, und diese geschieht durch 
den Kassationsbeschluss der Bundesversammlung. Die kantonale 
Norm cessiert also materiell von Anfang des Widerspruches an, 
formell vom Bundesbeschlusse an*. 



'Nach der ursprünglichen Praxis wurden die als bundesrechtswidrig 
festgestellten Bestimmungen zur Revision zurückgewiesen und waren damit 
als rechtlich nicht existierend zu betrachten, üllmer II. Nr. 22; ausserdem 
wurde für diese Zeit der ganzen Vorlage die Genehmigung und Gewähr- 
leistung verweigert (vgl. unten S. 41). — * z. B. üllmer I. Nr. 36, II. Nr. 715; 
Salis I. Nr. 57 S. 236, 241; Nr. 58, 59. — ^ Saiig i. Nr. 42: „Wenn auch 
eine kantonale Verfassung als ganzes nur durch den betreffenden Kanton 
abgeändert werden kann, so versteht sich von selbst, dass einzelne Bestim- 
mungen einer' solchen Verfassung von den Bundesbehörden ausser Kraft ge- 
setzt werden können "; ferner S. 243 Text: „Die Bundesversammlung 

hob jedoch auch in dieser Richtung den beanstandeten Art. 2 auf". — * Dies 
gilt sowohl für den Fall der Verfassungsgenehmigung (Entstehung des Wider- 
spruchs durch Erlass neuer kantonaler Normen), von der im Text allein 
die Rede ist, als auch für den Fall des Widerspruchs infolge Änderung des 
Bundesrechts. In letzterem Fall geschieht der Vollzug dieses Rechtssatzes 
praktisch einfach durch tatsächliche Nichtanwendung der betr. Bestimmungen 
Ton selten der Kantone, vgl. oben S. 14, ferner Burckhardt S. 113. — 
5 Schollenberger Komm. S. 135, Affolter S. 51: „Soweit die kantonale Ver- 
fassungsbestimmung dem Bundesrechte nicht entspricht, ist sie von sich aus, 

ohne weitere Erklärung, ungültig — Die Nichtgarantie ist ein Akt, 

welcher die betroffenen Bestimmungen formell unwirksam macht, auf- 
hebt**. Femer S. 147: „Das Gesetz hat eine formelle Rechtskraft, d. h. . . • 
eine gesetzliche Anordnung kann nur wieder in der nämlichen Form oder 
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Aus der materiellen Aufhebung wäre zu folgern, dass 
auch alle Anwendungen dieser Norm nichtig sind. Allein die 
Praxis stellt sich abweichend auf den Standpunkt, dass dem 
Kassationsbeschluss keine „rückwirkende Kraft" beizumessen sei, 
und scheint damit anzunehmen, dass auch die materielle Auf- 
hebung auf dem Verwaltungswege erfolgt*. 

Auf jeden Fall aber tritt die Kassation von Bundes wegen 
ein % ohne weiteres Zutun der Kantone. Diesen bleibt höchstens 
die redaktionelle Bereinigung des Verfassungstextes übrig, die 
der Bund verlangen kann, ferner der Ersatz der aufgehobi^nen 
Bestimmungen. In der Praxis pflegen allerdings die Bundes- 
behörden die Kantone nicht nur zur Ausmerzung der wider- 
sprechenden und vom Bunde aufgehobenen Bestimmungen an- 
zuhalten, sondern zur Abänderung derselben und zu neuer Vor- 
lage der revidierten Bestimmungen einzuladen^. 

Eine Übersicht über die Gesamtheit der geltenden und vom 
Bunde (eventuell unter Vorbehalt) garantierten Verfassuögs- 
bestimmungen der Kantone bietet die amtliche „Sammlung ent- 
haltend die Bundesverfassung und die in Kraft bestehenden 
Kantonsverfassungen," die seit 1863^ durch die Bundeskanzlei 
herausgegeben wird. 



in höherer Form aufgrehoben oder abgeändert werden". Als solche höhere 
Form hat der Kassationsbeschluss des Bundes zu gelten, der die wider- 
sprechenden Bestimmungen ausdrücklich spezifiziert. A. A. scheint Burck- 
hardt S. 115 oben (gestützt auf ÜUmer I. Nr. 30 a. E.) : „Seither nimmt man 
nur die bundesrechtswidrigen Verfassungsbestimmungen von der Gewähr- 
leistung aus, was für den Kanton die Pflicht begründet, die Bestimmungen 
entweder formell aufzuheben oder abzuändern". Damit negiert er die 
formelle Aufhebung durch den Bund. 

' üllmer II. Nr. 715 S. 36. — * Allerdings begnügt sich bisweilen die 
Praxis damit, bloss die Kantone einzuladen, bei Gelegenheit gewisse Be- 
stimmungen von Kantonswegen ausser W^irksamkeit zu setzen, vgl. 
Absch. Offizialkontrolle und die dort angegebenen Zitate, (üllmer II. Nr. 716, 
Salis I. Nr. 81 Ziff. V). — ^ Salis I. Nr. 61; „Der Landrat von Nidwaiden 
ist eingeladen, die neue Verfassung des Kantons bezüglich des beanstandeten 
Artikels mit der Bundesverfassung in Einklang zu bringen und den revi- 
dierten Artikel nachträglich vorzulegen"; Nr. 64 a. E.: „Der Kantonsrat 
von Zug ist eingeladen, die neue Verfassung dieses Kantons bezüglich der 
beanstandeten Artikel dem Bunde nachträglich vorzulegen" ; Nr. 57, wo zu- 
nächst d. B. R. V. d. B. Vlg. eingeladen wird, für die beförderliche Revision 
/ . . der nicht gewährleisteten §§ . . . besorgt zu sein ; ähnlich Nr. 58 Ziff. VII, 
Nr. 81 S. 327 unten, u. a. — * üllmer II. Nr. 715 Anmerkung, B. B. betr. den 
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Die Kassation hat insofern endgültigen Charakter, als sie 
nicht durch ein anderes Organ angezweifelt oder umgestossen 
werden kann *. Ändert sich später das Bundesrecht oder dessen 
Auslegung zu Gunsten einer kassierten Bestimmung, so ist wohl 
theoretisch anzunehmen, dass die Bundesversammlung trotzdem 
den frühem Kassationsbeschluss nicht mehr ändern und damit 
die aufgehobene Bestimmung wieder aufleben lassen kann*; 
höchstens kann der betreffende Kanton wiederum eine gleich- 
lautende Norm neu erlassen, die dann vom Bund nicht beanstandet 
werden wird. Die Frage ist für kantonale Verfassungsbestim- 
mungen noch nie praktisch geworden. 

5. Massnahmen mir Volhiehung der positiven Anforderungen 

lit. b und c. 
Der Bund stellt die positive üniformität der kantonalen 
Verfassungen nicht durch eine direkte Bundesnorm für sämt- 
liche Kantone her, sondern, unter Wahrung der Kompetenz der 
Kantone, lediglich durch Verpflichtung derselben, diese Institute 
als kantonales Recht in ihre Verfassungen einzuführen. Bei 
diesbezüglichen Mängeln derselben gebietet er den Kantonen 
die Erfüllung dieser Pflicht ; dabei wird allgemein angenommen, 
dass der Bund, auch bei Renitenz eines Kantons, nicht be- 
rechtigt ist, durch Bundesnormen diese Lücken selbst auszufüllen. 
Er ist vielmehr auf die Exekutionsmittel beschränkt, die ihm 
für die Erfüllung der bundesmässigen Pflichten der Kantone 
überhaupt zur Verfügung stehen 3. Als spezielles Exekutions- 
mittel für die vorliegenden Bundespflichten kommt noch die 
Verweigerung der Garantie in globo in Betracht; indessen ist 
aus verschiedenen Gründen diese Praxis der totalen Ver- 
weigerung überhaupt aufgegeben worden^, vom Gesichtspunkt 
der Exekution aus deswegen, weil sie sich als überflüssig erwies. 



Druck der Staatsverfassungen der Kantone v. 25. Heumonat 1863, Wolf, 
Die Schweiz. JBundesgesetzgebung 2. Aufl. Basel 1904 S. 24. 

' Affolter S. 51 : „Jede Überprüfung, ob nicht doch die eine oder andere 
Bestimmung mit dem Bundesrecht vereinbar wäre, ist für die Staatsbehörden, 
auch für das Bundesgericht, ausgeschlossen". — '^ k. k, scheint (allerdings 
aus anderem Grunde) Burckhardt S. 119: „Die Erteilung oder Verwei- 
gerung der Gewährleistung hat auch nicht die Bedeutung einer endgültigen 
Entscheidung darüber, welche Bestimmungen mit dem Bundesrecht im Ein- 
klang stehen und welche nicht . . ." ; vgl. auch den Zusammenhang mit 
obigem Zitat S. 37 Anm. 5 a. E. — ^ ygi. oben S. 22. — * vgl. unten S. 41- 
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4. Die Oenehmigung der kantonalen Verfassungen. 

Die Verfassungsgenehmigung ist eine Erklärung des kom- 
petenten Bundesorgans, dass eine kantonale Verfassung den 
Kontrollbedingungen genügt *. Die Bundesverfassung enthält 
den Ausdruck nicht; dagegen ist er in der Praxis allgemein 
gebräuchlich. 

Die Verfassungsgenehmigung ist formal^ und hat keinerlei 
Einfluss auf den Entstehungsprozess der kantonalen Verfassungen. 
Sie verfolgt lediglich den Zweck, diese gleich zu Anfang einer 
gründlichen und umfassenden Kontrolle des Bundes zu unter- 
werfen und sozusagen abzustempeln^. 

Da die Genehmigung Voraussetzung der Garantieerteilung 
ist, so ist eine weitere wichtige Rechtsfolge derselben die vor- 
behaltlose Garantiepflicht des Bundes. Diese Verbindung der 
Verfassungskontrolle mit der Gewährleistung findet ihren Grund 
darin, dass der Bund, indem er die kantonalen Verfassungen 
anerkennt und schützt, veranlasst ist, zu ihnen Stellung zu 
nehmen und sie zu prüfen. 

Objekt der Gewährleistung sind nur die genehmigten Ver- 
fassungsbestimmungen, aber alle solchen. Der Umfang der Ge- 
währleistung deckt sich daher genau mit demjenigen der Ge- 
nehmigung; wo die Genehmigung nicht verweigert werden darf, 
darf auch die Gewährleistung nicht weiter vorbehalten werden ^. 
Umgekehrt ist nach der neuern Praxis der Ausschluss der 



i Schollenberger B. St. R. S. 161. — Burckhardt S. 120 Mitte betont: 
„Die Bestimmungen, welchen die Garantie erteilt wird, sind damit nicht als 
bundesrechtsgemäss erklärt**. Dies geht m. E. zu weit; die ffewährleistungs- 
beschltisse weisen ja die ständige Formel auf: „dass sie nichts der B. V. 
Zuwiderlaufendes enthält". Dieser Erklärung kommt dagegen allerdings nur 
eine den Umständen entsprechende Bedeutung zu, was Burckhardt selbst 
S. 119 u. 120 hinlänglich auseinandersetzt. ~ ^ Affolter S. 51 bestreitet das 
Vorliegen einer Genehmigung, wie es scheint aus dem Grunde, weil keine 
Suspensivwirkung vorhanden sei. Nach unserer Theorie kann aber eine Geneh- 
migung konstitutiv oder deklaratorisch sein (vgl. obenS. 18u.l9). — * Salis 
I. S. 228: „Es ist staatsrechtliche Notwendigkeit geworden, dass der Bund 
sich in Hinsicht auf jede Verfassungsbestimmung klar und deutlich aus- 
spreche, ob sie mit dem Bundesrecht im Einklang stehe oder nicht". — * Ab- 
weichend die Praxis bezüglich der kant. Klosterartikel, vgl. üllmer I. Nr. 27 
a. E., Nr. 29 S. 28, Nr. 28; Salis I. Nr. 56 S. 225/29, Nr. 57 S. 236 u. 238, 
Nr. 58, Nr. 60 S. 268, Nr. 61 S. 273; anders in Nr. 59, B. Bl. 1867 III. 
S. 210 ff. 
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kantonalen Verfassungsbestimmungen von der Garantie gleich- 
bedeutend mit ihrer Kassation *. 

In der Praxis werden die beiden Akte der Genehmigungs- 
und Garantieerklärung in ein und denselben Bundesbeschluss 
aufgenommen. Oft sind sie dabei überhaupt nicht unterscheidbar, 
indem die Genehmigung nicht ausdrücklich erklärt wird; als 
selbstverständliche und notwendige Voraussetzung der Garantie- 
erklärung ist sie aber darin mitenthalten. Mit der Erteilung der 
Gewährleistung ist also eo ipso ausgesprochen, dass die Kontrolle 
bestanden, und, die Verfassung genehmigt ist. 

Hinsichtlich der Erteilung der Genehmigung hat die Praxis 
ursprünglich die Auffassung vertreten, dass sie nur in globo zu 
gewähren sei. Im Falle irgend einer Beanstandung wurde sie 
in complexu verweigert und erst dann ausgesprochen, nachdem 
die ganze Verfassung mit ihren Abänderungen und Ergänzungen 
von neuem vorgelegt wurde'. Damit konnte einerseits auf die 
Textkorrektur und den Ersatz der widersprechenden Bestim- 
mungen, andererseits auf die Vollziehung der positiven Be- 
dingungen ein wirksamer Zwang ausgeübt werden. 

Seit 1858 wurde dieser Standpunkt aber aufgegeben^. Die 
Genehmigung wurde nunmehr in ihrem Umfang fixiert und für 
die bundesrechtmässigen Bestimmungen von Anfang an erteilt, 
während die erforderlichen Verbesserungen und Ergänzungen 
erst nachträglich kontrolliert und genehmigt wurden^. Diese 
Änderung der Praxis steht wohl damit in Zusammenhang, dass 
ja auch einzelne Verfassungsgesetze geprüft werden, nicht bloss 
ganze Verfassungen. 

Diese beiden Auffassungen lassen sich meines Erachtens 
auf eine verschiedene Auslegung des Aasdrucks „insofern" in 
Art. 6 B. V. zurückführen ; die ältere Praxis interpretierte ihn 
als „wenn**, „falls", die neuere dagegen als „wenn oder soweit". 

Eine besondere Art der Verfassungsgenehmigung ist die- 
jenige mit einem bestimmten Vorbehalt oder mit Beifügung be- 
stimmter Erwägungen*. Auf diesem Wege werden vom Bund 
die feineren Nuancen der Übereinstimmung geregelt, namentlich 



1 vgl. oben S. 37. - ^z,B. Ullmer I. Nr. 28, 29, 30, 31. — ^ ß. Bl. 1858 
I. S. 178. üllmer I. Nr. 36, II. Nr. 715 u. a. — * Vgl. bei Salis die „Nachträge" 
zu Verfassungsrevisionen, z. B. I. S. 241, 243, 261 u. s. w. — ^ z. B. üllmer 
I. Nr. 25, 27 letzter Abs., Nr. 29 2. T., Nr. 31, Nr. 32 u. a. 
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die Fälle zweifelhafter oder missverständlicher Formulierung, 
die zwar nicht einen ausdrücklichen Widerspruch enthalten, aber 
eine widersprechende Interpretation zulassen. Die Praxis kassiert 
diese Bestimmungen nicht, sondern begnügt sich mit der Er- 
klärung der betreffenden Kantonsregierung, dass die Kantons- 
verfassung durch die Bundesverfassung zu erläutern sei*. 

Die öenehmigung hat im Gegensatz zur Kassation nicht 
dauernden Charakter, sie kann bezüglich eines ganzen Rechts- 
satzes oder einer bestimmten Anwendung eines solchen später 
wieder aufgehoben resp. modifiziert werden^ und zwar durch 
die Bundesversammlung selbst oder durch Bundesrat oder Bundes- 
gericht ^ 

Die Aufhebung der Genehmigung kann eintreten 

a. durch Änderung des Maßstabes, 

OL. infolge einer Umgestaltung des Bundesrechts, also durch 
den Willen des Gesetzes direkt, entweder stillschweigend 
oder durch eine ausdrückliche Widerspruchsklausel in den 
Übergangsbestimmungen des Gesetzes, 

ß. infolge einer abweichenden Praxis in der Anwendung und 
Interpretation des Bundesrechts ^ ; 

b. durch Änderung des Kontrollobjekts, 

a. einerseits natürlich bei Änderung der kantonalen Verfassung 
selbst, indem damit die frühere Genehmigung und Garantie 
dahinfällt, 

ß. andererseits durch eine nicht vorhergesehene wider- 
sprechende Auslegung einer genehmigten Verfassungs- 
bestimmung. 



' Blumer-Morel I. S. 228 unten, üllmer I. Nr. 26, ferner S. 31 u. a., 
Salis I. Nr. 87. — ^So von jeher die Praxis, vgl. Salis I. Nr. 40, 52, 72; 
ferner Vogt im Rechtskalender S. XIV., SchoUenberger B. St. R. S. 143 u. 
Komm. S. 136, Affolter S. 52 (mit einem Vorbehalt) und bes. Burckhardt 
S. 119/21 ausführlich, ferner stillschweigend Salis 1. Aufl. I. Nr. 54 An- 
merkung; abweichend Hilty, Polit. Jahrb. VI. S. 4!5 und teilweise ihm fol- 
gend Salis 2. Aufl. I. Nr. 52 Anm. — ^ Hiervon ist im besondern die Rede 
unten 3. Kap. sub 2. — * z. B. üllmer IL Nr. 716, wo der B. R. infolge 
einer veränderten Praxis der Bundesversammlung bei Gewährleistung der 
luzemischen Verfassung (üllmer II. Nr. 715) die Regierung der Kantone 
Aargau und Tessin ersuchte, dieser neuen Auffassung gemäss ihre Verfas- 
sungen abzuändern. 
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VI. Formelles Eecht: Organisation und Verfehren. 

1. Die Organe der Verfassungsgenehmigung uud -gewährleistung 
und ihre Kompetenzen. 

Organe im Dienste der Verfassungsgarantie im weitern 
Sinne sind die Bundesversammlung, der Bundesrat und auch 
das Bundesgericht. 

Unter den diesbezüglichen Kompetenzen derselben sind 
drei Funktionen zu unterscheiden: 

a. Die Erteilung der Garantie im weitern Sinne als 
Doppelinstitut ist den beiden Bäten tiberbunden und bildet eine 
der ausdrücklichen Verwaltungsbefugnisse derselben * (Garantie- 
akt, förmliche Garantierung). Sie umfasst demnach einerseits 
die Genehmigung der Verfassung, d. h. die spezielle Kontrolle 
derselben bei Gelegenheit der Vorlegung, andererseits die eigent- 
liche Garantie. 

Der Bundesrat steht zu diesem Geschäft in allgemein be- 
gutachtender Stellung; er lässt jeweilen durch das Justizdeparte- 
ment einen Bericht abfassen und schlägt der Bundesversammlung 
einen Beschlussesentwurf vor'; diese hat zu entscheiden. 

b. Eine zweite Funktion betrifft die Herbeiführung der 
Genehmigung und Garantierung, nämlich die Überwachung der 
Vorlegungspflicht der Kantone. Sie fällt unter die allgemeine 
OflSzialkontrolle zur Durchführung der Bundesverfassung^ und 
ist daher in erster Linie Sache des Bundesrats, in zweiter Linie 
der Bundesversammlung. 



*B.V. Art. 85 Ziff. 7 Satz 1: ^Garantie der Verfassungen und des Ge- 
bietes der Kantone". Der Ausdruck Garantie ist hier offenbar im allgemeinen 
Sinne des Art. 5 gemeint, da er auch auf „Gebiet" bezogen ist; doch wird 
er darin näher ausgeführt durch Ziff. 8 Mittelsatz, vgl. sub c. Andererseits 
umfasst er jedoch bezüglich der „Verfassungen" sinngemäss auch die Er- 
teilung derselben, entsprechend Art. 6. Übereinstimmend Burckhardt S. 746. 
- « B.V. Art. 102 Ziff. 4 und B. B. über die Organisation und den Geschäfts- 
gang des Bundesrats vom 21. Aug. 1878, Art. 12 Ziff. 4 u. Art. 25 Eingang 
und Ziff. 2, bei Wolf, Die Schweiz. Bundesgesetzgebung S. 74 u. 78; anders 
Joh. Meyer, Geschichte des Schweiz Bundesrechts II. S. 128, welcher diese 
Kompetenz auf Art 102 Ziff. 3 (a. 90 Ziff. 3) stützt. — ^ Art. 102 Ziff. 2; 
ferner Art. 85 Ziff. 8 1. u. 3. Satz „Massregeln, welche die Handhabung der 
Bundesverfassung, . . . , die Erfüllung der bundesmässigen Verpflichtungen 
zum Zwecke haben", vgl. unten Abschnitt OfBzialkontroUe. • 
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c. Die dritte Funktion besteht in der Überwachung der 
Durchführung der Garantie, d. h. in einer Kontrolle zu Gunsten 
der kantonalen Verfassungen. Diese fällt einerseits dem Bundes- 
rat, andererseits der Bundesversammlung zu. Der Ausdruck 
„Garantie" ist hier identisch mit Handhabung der Garantie *. 

Die beiden Kompetenzbestimmungen Art. 102 Ziff. 3 und 
Art. 85 Ziff. 8 Mittelsatz stellen als Handhabung des Garantie- 
beschlusses und der Garantieartikel der Bundesverfassung einen 
Spezialfall von Art. 102 Ziff. 2 und Art. 85 Ziff. 8 Satz 1 und 3 
dar. Daher ist Art. 102 Ziff. 3 durch- den Nachsatz von Ziff. 2« 
dahin zu ergänzen, dass die bundesrätliche Aufsicht über die 
Garantie sowohl ex officio als auf Beschwerde erfolgt ^ : eine 
entsprechende Offizial- und Beschwerdekompetenz steht auch der 
Bundesversammlung zu ^ ^ In der Hauptsache ist für Be- 
schwerden allerdings das Bundesgericht zuständig®. 

Diese administrative und jurisdiktioneile Aufsicht zum 
Schutz der kantonalen Verfassungen findet ihre Ergänzung 

»B. V. Art. 102 Ziff. 3: „Er wacht für die Garantie der Kantonalver- 
fassungen"; Art. 85 Ziff. 8 Mittelsatz (zusammen mit Ziff.? Satz 1 vgl. oben 
sub a) „Massregeln, welche . . ., die Garantie der Kantonal Verfassungen, . . . 
zum Zwecke haben", vgl. unten Abschnitt OffizialkontroUe. Übereinstim- 
mend Blumer 1. Aufl. I. S. 149 u. 310, Blumer-Morel 3. Aufl. I. S. 582/83 u. 
584 ; doch ist die B. V. in allen drei Auflagen zweimal offensichtlich falsch 
zitiert, nämlich Ziff. 7 statt Ziff. 8. Der Ausdruck „er wacht für" statt 
„über" in Art. 102 Ziff. 3 steht nicht entgegen, denn Ziff. 2 u. 9, deren Sinn 
nicht zweifelhaft sein kann, sind gleichlautend. — ^ ^ ^r trifft zur Hand- 
habung derselben von sich aus oder auf eingegangene Beschwerde, soweit 
die Beurteilung solcher Rekurse nicht nach Art. 113 dem Bundesgericht 
übertragen ist, die erforderlichen Verfügungen". — ^ Ebenso Schollenberger 
Komm. S. 547/48. — ^Art. 85 Ziff. 8 (Offizialkompetenz) und Ziff. 12 (Be- 
schwerdekompetenz), über die Rekurskompetenz des Bundesrats und der 
Bundesversammlung, speziell auch über ihr Verhältnis zum staatsrechtlichen 
Rekurs ans Bundesgericht vgl. unten 2. Buch, Kapitel 3 Abschnitt 1 (üb- 
rigens abweichend Schollenberger Komm. S. 547/48); über das konkur- 
rierend iß Verhältnis der beiden Of f izialkompetenzen vgl. unten Absch. 
OffizialkontroUe. — ^Das Verhältnis dieser verschiedenen Art. zueinander 
ist, antizipierend bemerkt, folgendes: 1. Art. 102 Ziff. 2: a. Offizialkompetenz 
betr. B.V. (u. s. w., was hier nicht in Betracht kommt) ; h. Rekurskompetenz 
betr. B.V. 2. Art. 102 Ziff". 3: «.Offizialkompetenz betr. K.V.; ö. Rekurs- 
kompetenz betr. K. V. 3. Art. 85 Ziff. 8: a. Offizialkompetenz betr. B. V. ; 
b. Offizialkompetenz betr. K.V. 4. Art. 85 Ziff. 12: a. Rekurskompetenz 
betr. B.V.; b. Rekurskompetenz betr. K.V. — ^B.V. Art. 113 Ziff. 3 und 
O.G. Art. 175 Ziff. 3; B.V. Art. 113 Abs. 2 und O.G. Art. 175 Abs 2 und 
189 Abs. 1, vgl. unten Absch. Staatsrechtlicher Rekurs, 
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durch die Interventionsbefugnis des Bundes bei Störungen der 
Kühe und Ordnung, wenn dabei insbesondere der verfassungs- 
mässige Zustand der Kantone bedroht ist*. 

2. Das Verfahren, insbesondere die Nachsuchungspflichi, 

Die Kantone sind verpflichtet, die Gewährleistung neuer^ 
Verfassungen und Verfassungsgesetze beim Bund nachzusuchen. 
Zu diesem Zweck haben sie dieselben in einer angemessenen 
Anzahl gedruckter Exemplare dem Bundesrat einzusenden, welcher 
für Übersetzung ins Deutsche resp. Französische, resp. beide 
Sprachen sorgt ^. Der Bundesrat bringt das Gesuch mit be- 
gleitender Botschaft und Beschlussesentwurf vor die Käte, und 
diese weisen das Traktandum an eine Kommission zu Bericht 
und Antrag oder entscheiden die Sache direkt. 

Was die Nachsuchungspflicht ^ insbesondere anbetrifft, so 
ist diese Bestimmung undeutlich und miss verständlich gefasst; 
im weitern Zusammenhang wird jedoch klar, dass sie unabhängig 
von Art. 5 und allein zusammen mit Art. 6 Abs. 2 zu betrachten 
ist. Sie bezieht sich gar nicht auf die Gewährleistung, weder im 
engern eigentlichen noch im weitern Sinne, sondern dient ledig- 
lich der Kontrolle. Der Ausdruck „Gewährleistung'* in Abs. 1 
bedeutet Prüfung, und dementsprechend handelt es sich nicht 
um ein „Nachsuchen", sondern um eine „Vorlegung zur Prüfung"^. 
Die bestehende Formulierung will der Ansicht entgegentreten, 
dass die Kantone auf ihr Schutzrecht (Garantierecht) verzichten 
und sich damit ihrer Vorlegungspflicht entziehen können, was 
staatsrechtlich unmöglich und ganz überflüssig scheint. 

Die Nachsuchungspflicht ist also identisch mit der Vor- 
legungspflicht, wie wir sie bei den Genehmigungsrechten all- 



iB.V. Art. 102 Ziff. 10; Art. 85 Ziff. 7 3. Satz und bes. 2. Satz „Inter- 
vention infolge der Garantie"; Art. 16 Abs. 3. — «Vgl. Burckhardt S. 112. 
— 3ßegchluss der schw. B. Vlg. die Garantie der K. V. betr., Ziff. 1, Wolf 
S. 24. — *Art. 6 Abs. 1: „Die Kantone sind verpflichtet, für ihre Verfas- 
sungen die Gewährleistung des Bundes nachzusuchen". — ^In diesem Sinne 
sprechen denn auch die B. V. E. v. 1832 u. 33 ausdrücklich von der Ver- 
pflichtung, sie „zur Einsicht vorzulegen", Kaiser u. Strickler 2. T. S. 218; 
ebenso Prot. d. ß. K. v. 1847 S. 22 u. 23 ; anders dagegen der red. E., Prot. 
S. 151 u. 195, wohl im Zusammenhange mit einer Anregung S. 18, es dürfe 
den Kantonen nicht freistehen, „die Garantie ihrer Verfassungen 
nachzusuchen oder diesfalls nach Konvenienz zu verfahren". 
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gemein finden. Sie hat auch keinerlei materielle Bedeutung im 
Sinne einer Beschränkung des Prüfungsrechts; der Bund ist 
bedingungslos zur Prüfung berechtigt. Sie dient lediglich der 
Erleichterung und praktischen Verwirklichung der Kontrolle; 
sie ist eine blosse Ordnungsvorschrift, jedoch zwingender Natur *. 
Die Vorlegung hat ohne Verzug ^ zu geschehen. 



Zweiter Abschnitt. 

Die Genehmigung kantonaler Verträge. 

I. Die kantonalen Staatsverträge im allgemeinen. 

Die kantonalen Staatsverträge ^ zerfallen in solche zwischen 
den Kantonen, interkantonale Verträge, auch schlechthin Kon- 
kordate^ genannt, und in solche mit dem Ausland, auswärtige 
Verträge, internationale Verträge '. 

Die Vertragskompetenz der Kantone® im ganzen bezieht 
sich nicht auf politische Verträge, weder auf eigentliche, noch 
auf uneigentliche mit nur teilweise politischem Charakter \ son- 
dern nur auf reine Verkehrsverträge*. Verboten sind ferner 
Militärkapitulationen. 

Zum Abschluss von Konkordaten insbesondere sind die 
Kantone bezüglich derjenigen Gegenstände zuständig, welche 
zu ihrer internen Kompetenzsphäre gehören^. Über dieselben 



»Affolter S. 51, Prot. d. R. K. v. 1847 S. 18 u. 21. — « Ebenso ßnrck- 
hardt S. 119. — ^ kviO^ Staatenverträge, Völkerverträge, öfientliche oder 
Öffentlichrechtliche Verträge genannt, Verträge eines Staates mit einem oder 
mehreren andern Staaten, Rivier S. 321/22. — * Im Sinne des schweizerischen 
Staatsrechts und zwar als Rechtsverträge zwischen Kantonen, SchoUenberger 
Komm. S. 143 u. 145. — ^Staatsrechtliche Verträge zwischen Bund und 
Kantonen sind denkbar, kommen aber tatsächlich nicht vor; dagegen privat- 
rechtliche, fiskalische Verträge, Affolter S. 59. — «B.V. Art. 7, 9, 11. — 
^Burckhardt S. 123/24; ferner Prot. d. R. K. v. 1847 S. 14 A. für inter- 
nationale und interkantonale Verträge. — ^SoRivier S. 843; SchoUenberger 
(B. St. R. S. 152 u. Komm. S. 144) braucht als Gegensatz „Rechtsverträge", 
als Oberbegriff der , Verkehrsverträge", Burckhardt a. a. 0. „Verwaltungs- 
verträge". — ^Kompetent zu Konkordaten sind sie theoretisch also auch 
in Materien fakultativer Gesetzgebungskompetenz, wo die Kantone zur 
Gesetzgebung nur zuständig Bind, solange der Bund von seiner Kompetenz 
nicht Gebrauch macht. 
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Materien* können die Kantone auch internationale Verträge 
eingehen, jedoch nur ausnahmsweise und nur in Fällen von 
untergeordneter Bedeutung. Da ausserdem der Bund eine kon- 
kurrierende Vertragskompetenz hat, so sind die Kantone nur 
zuständig, solange nicht vom Bund ein Vertrag über den glei- 
chen Gegenstand abgeschlossen wird ^. Der Abschluss der inter- 
nationalen Verträge wird, wie überhaupt der amtliche Verkehr 
der Kantone mit ausländischen Kegierungen, durch den Bundes- 
rat vermittelt. 

Die Konkordate zerfallen in eidgenössische Konkordate oder 
Konkordate i. e. S. und Partikularkonkordate oder schlechthin 
Verträge unter den Kantonen^. 

Bei den ausländischen Verträgen der Kantone kommen ver- 
schiedene Formen des Abschlusses vor, bald durch die Kantone 
unter blosser Vermittlung des Bundesrats, bald durch den Bundes- 
rat namens der Kantone oder namens des Bundes und der 
Kantone ^. 

Nicht eigentliche Staatsverträge sind die kirchlichen Kon- 
kordate, weil die katholische Kirche nicht als Staat anerkannt 
ist; doch werden sie nach Analogie der Staatsverträge behandelt '^. 

n. Die Eontrolle der kantonalen Staatsverträge. 

1, Das Wesen der Vertragskontrolle, 
a. Die Kontrolle der Konkordate. 

Sie stützt sich auf den Passus in Art. 7 Abs. 2 Mitte: 
jedoch haben sie dieselben der Bundesbehörde zur Einsicht 
vorzulegen^«. Der Ausdruck „zur Einsicht", dessen Bedeutung 
an sich nicht ganz klar ist, ist nach den zugehörigen Kompetenz- 



' Verschiedener Meinung sind darüber Schollenberger B. St. R. S. 153 
u. 156 einerseits, Burckhardt S. 146/47 andererseits. — * Burckhardt S. 143/44. 
— ^pragiich scheint, ob unter die Partikularkonkordate auch die durch 
untergeordnete Organe abgeschlossenen Übereinkünfte zwischen einzelnen 
Kantonen zu rechnen sind, vgl. auch üllmer II. Nr. 1113, wo eine Eezi- 
prozitätstibereinkunft, abgeschlossen zwischen den Regierungen auf dem 
Korrespondenzwege, nicht als Konkordat anerkannt wird; ferner die Unter- 
scheidung von Rivier: Staatenverträge sensu stricto und „Ämterverträge", 
S. 343. — 4 Burckhardt S. 136, Blumer-Morel I. S. 249. — ^ Rivier S. 321 
Burckhardt S. 139. — « Vgl. dazu auch die Protokolle der R. K. von 1847 
S. 14 ff. 
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artikeln als identisch mit „Prüfung" zu interpretieren. Es liegt 
daher ein klar und deutlich ausgesprochenes Kontrollrecht über 
die Kantone vor*. Dieses Kontrollrecht ist nicht ein einfaches 
Aufsichtsrecht ^^ sondern ein Genehmigungsrecht ^, mit Vor- 
legungspflicht der Kantone. 

Der Kontrolle unterliegen sämtliche Vereinbarungen der 
Kantone untereinander, sowohl die eidgenössischen Konkordate, 
als die Partikularkonkordate. 

b. Die Kontrolle der auswärtigen Staatsverträge. 

Im Gegensatze zu Art. 7 stellt Art. 9 B. V. für die aus- 
wärtigen Staatsverträge keine ausdrückliche Verpflichtung der 
Kantone auf, dass sie dieselben der Bundesbehörde zur Einsicht 
vorzulegen haben. Da aber dieselbe Widerspruchsklausel vor- 
handen ist und die Kompetenzbestimmungen ausdrücklich für 
beide Kategorien von Verträgen von „Prüfung und Genehmigung" 
sprechen, so kann kein Zweifel darüber bestehen, dass ein Ge- 
nehmigungsrecht des Bundes au6h für die auswärtigen Verträge 
statuiert und die Vorlegungspflicht aus Art. 7 zu ergänzen ist^. 
Der Umstand, dass hier die Vorlegungspflicht nicht ausdrücklich 
erwähnt ist, hat seinen Grund darin, dass die Vertragsverhand- 
lungen ohnehin durch den Bundesrat vermittelt werden, wobei 
dann nicht nur die formelle Kontrolle des auswärtigen Verkehrs, 
sondern auch die Vorlegung und materielle Prüfung des Ver- 
tragsinhalts auf diesem Wege stattfindet ^, 

2, Die Wirkung des Prüfungsrechts. 

Weniger deutlich als über die Existenz spricht sich die 
Bundesverfassung über die Wirkung dieses Kontrollrechts aus. 



^ Blumer-Morel I. S. 235 oben. — * Vgl. dazu unten Abschnitt Offi- 
zialkontrolle. — ^ b. V. Art. 102 Ziff. 7 : „Prüfung und Genehmigung", 
Art. 85 Ziff. 5: „Gutheissung". Die Protokolle S. 16 fordern ein Geneh- 
migungs recht, „weil dies das einzige Mittel sei, die Rechte der Gesamt- 
heit .* . . zu wahren". — Ganz anders Schollenberger Komm. S. 149 u. 181 ; 
die dort aufgestellte Unterscheidung zwischen Vorlegung zur Einsicht und 
Vorlegung zur Genehmigung fusst offenbar nicht auf der Bundesverfassung. 
— 4 Ebenso Blumer-Morel I. S. 248; vgl. auch die Prot. d. E. K. v. 1847 
a. a. 0. — * Vgl. z. B. üllmer I. Nr. 40, Bluntschli, Geschichte des Schweiz. 
Bundesrechts I. S. 515, Burckhardt S. 130, femer S. 143 und 149. Daher 
nennt denn auch Burckhardt die Genehmigung die „Kehrseite des Weigerungs- 
rechts des Bundesrats, den Kanton zu vertreten". 
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Indessen enthält das Gesetzesmaterial eine reichhaltige Erör- 
terung dieses Problems in den Verhandlungen der Revisions- 
kommission von 1847* über die Verträge der Kantone, insbe- 
sondere die Handels- und Zollverträge. Das Ergebnis der Dis- 
kussion lässt sich in folgende Anträge zusammenfassen: 

a. Keinerlei Genehmigungsrecht, nur ein einfaches Prti- 
fungsrecht ^ 

b. Genehmigungsrecht des Bundes ohne Suspension^ 

c. Genehmigungsrecht des Bundes mit Suspension der Voll- 
ziehung, teilweise jedoch (für die minderwichtigen auswärtigen 
Verträge und für sämtliche Konkordate) ohne Suspension^ 

d. Genehmigungsrecht mit Suspension sowohl für die „grös- 
sern'* Verträge (diejenigen mit dem Ausland), als die „kleinem** 
(die Konkordate) ^ 

Die Abstimmung in der Revisionskommission ergab fol- 
gendes Resultat: 

für die auswärtigen Verträge Genehmigung mit Sus- 
pension der Vollziehung („Mitteilung zur Sanktion); 

für die Konkordate Genehmigungsrecht ohne Suspension 
der Vollziehung („Mitteilung zur Einsicht und Genehmigung"), 
jedoch mit Pflicht zur sofortigen Einsendung derselben nach 
dem Abschluss, ohne Termini 



' Protokolle S. 14 17. — « Prot. S. 14. Die Vorlegung sämtlicher Ver- 
träge zur GeDehmigung wurde als zu hemmend angefochten; dagegen wäre 
„dem Bund das Recht einzuräumen, nachträglich gewisse, von den Kan- 
tonen abgeschlossene Verträge, sofern sie für das Ganze nachteilig er- 
scheinen, zu abolieren**. — ^pj-Q^. S. 15/16. „Dem Bund soll nur das Recht 
eingeräumt werden, die Verträge zur Einsicht zu verlangen, um sich zu 
überzeugen, dass in denselben nichts Nachteiliges gegen das Ganze ent- 
halten sei". — Und vorher; „Es könne nicht die Meinung walten, dass sämt- 
liche Vertragsverhältnisse der Ratifikation von selten der Bundesbehörde 
unterstellt, ihr zur Sanktion mitgeteilt würden". ~ '*Prot. S. 16. „Es sei 
von hoher Wichtigkeit, dass Handelsverträge, wie jeder Vertrag mit dem 
Ausland, zur Genehmigung vorgele^rt werden müssen. — Alle Verträge der 
Kantone mit dem Ausland sollen der eidg. Behörde unterstellt werden. Je- 
doch sollen die minderwichtigen Verträge durchgeführt werden dürfen, 
selbst bevor sie die Sanktion enhalten haben". — ^Prot. S. 16. Dieser An- 
trag lautete folgendermassen : «Tous les traites sans exception seront soumis 
au contröle föderal et ne seront executoires qu'apres que l'autorite federale 
aura declare qu^ls ne contiennent rien de contraire au droit et ä Tavantage 
de la Conf^deration. — ^Bezüglich der Konkordate ebenso Schollenberger 
B. St. R. S. 153; vgl. auch Burckhardt S. 123. 

Jenny: Aufsicht d. Bundes ü. d. Kantone. 4 
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Bei der Redaktion der betreffenden Bundesverfassungs- 
artikel durch die Kammission sind allerdings diese Beschlüsse 
ungenügend zum Ausdruck gekommen. Art. 1) spricht weder 
von der Prüfung und Genehmigung, noch von ihrer Wirkung, 
und aus Art. 7 ist nur undeutlich zu schliessen, dass die 
Vollziehung der Konkordate nicht suspendiert sein soll *. Der 
Entwurf dieser Artikel ist in dieser Beziehung mit unbedeu- 
tenden *' Änderungen in die Bundesverfassung von 1848 und 
gleichlautend in die neue übergegangen. Dennoch scheint es mir 
im vorliegenden Falle statthaft, den zweifelhaften und ungenü- 
genden Wortlaut der Bundesverfassung im Sinne obiger Kom- 
mission sbeschlüsse zu interpretieren^, indem ich mich damit be- 
ÄÜglich der Kontroverse der allgemeinen Rechtswissenschaft 
über die Bedeutung der Gesetzesmaterialien für die Auslegung 
des Gesetzes der Mittelansicht anschliesse, welche ihnen keine 
bindende Kraft zuerkennt, wohl aber ihre freie Würdigung für 
die Auslegung zulässt^ 

m. MassBtab der Kontrolle. 

Der Maßstab lautet für interkantonale und internationale 
Verträge der Kantone übereinstimmend: „dass dieselben nichts 
dem Bunde oder den Rechten anderer Kantone Zuwiderlaufendes 
enthalten". 

1. Die Vertragskontrolle hat den Charakter einer Rechts- 
kon trollet Sie umfasst sinngemäss die Verfassung, Gesetze 
und Verordnungen des Bundes; ebenso die eidgenössischen 
Staatsverträge ^; ferner die Rechte der Kantone, nämlich die 
subjektiven Rechte derselben, so wie sie durch das Bundesrecht 



• Prot. S. 151, Entwurf der ersten Beratung ; S. 195, Entwurf der zweiten 
Beratung. — « Vgl. auch Burekhardt S. 123; ferner für Art. 9 S. 130. — 
3 Anders B. E. XXIV S. 446 (Burekhardt S. 126 Anm. 2); ferner SchoHen- 
berger Komm. S. 181 zusammen mit 149; bezügl. der Konkordate Kaiser 
III. S. 130. — ^Ähnlich Burekhardt S. V (Vorwort), vgl. auch Wach, Hand- 
buch des deutschen Zivilprozessrechts S. 281 u. 284 oben, über die Bedeutimg 
des historischen Elements der Interpretation. — ^ Blumer-Morel I. S. 23.5. 
— '^Prot. S. 151 Art. 9; „oder den Rechten bestehender Verträge Zuwider- 
laufendes"; dieser Zusatz wurde bei der artikelweisen Beratung der Kom- 
mission als überflüssig gestrichen, S. 162 sub Art. 9 lit. b, daher anders 
S. 195. 
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festgesetzt sind *. Bei der Prüfung der Bundesverfassungsmässig- 
keit der Verträge ist besonders wichtig die Kontrolle der Ver- 
tragskompetenz der Kantone auf Grund der Vertragsartikel der 
Bundesverfassung, speziell die Unterdrückung von Verträgen 
mit politischer Bedeutung '. 

2. Eine andere Frage ist die, ob die Vertragskontrolle nicht 
nur rechtlicher, sondern auch politischer Art sei. Dem Wortlaut 
nach ist sie zu bejahen; indessen wird der Ausdruck „dem 
Bunde" bei Konkordaten allgemein als identisch mit „Vor- 
schriften des Bundes" ausgelegt^. Insbesondere Burckhar^t er- 
klärt ihn neuerdings historisch als Reminiszenz aus der Periode 
des Bundesvertrages, wonach „Bund" den Bundesvertrag be- 
zeichnete. Dies bestätigen die Entwürfe der Revisionskommission 
von 1847 ^ Der Bund hat auch kein Interesse, aus Zweckmässig- 
keitsrücksichten in die Konkordate der Kantone einzugreifen. 

Bei den auswärtigen Staatsverträgen der Kau tone wird 
dagegen, entsprechend der Unterscheidung der Protokolle ^ *• ^• 



' SchoUenberger B. St. K. S. 153 nnd Komm. S. 149. Dabei vertritt er 
allerdings die Ansicht, es sei vorausgesetzt, dass bei der Verletzung sub- 
jektiver Rechte der Kantone objektives Bundesrecht nicht verletzt sei. — 
Vgl. auch Bundesvertrag: v. 1815 § VIII Abs. 5 Satz 2: „Sie sollen aber 
weder dem Bundesverein, noch bestehenden Blindnissen, noch verfassungs- 
mässigen Rechten anderer Kantone zuwider sein und zu diesem 
Ende zur Kenntnis der Tagsatzung gebracht werden". — *Burckhardt 
S. 124. — 3go Blumer-Morel I. S. 235, zweifelhaft III. S. 258; SchoUenberger 
Komm. S. 149, Burckhardt S. 125. — * Nach den Protokollen S. 17 wurde 
zuerst allerdings ein Antrag „g^ angenommen: „es dürfen alle diese Ver- 
träge nichts dem Bunde oder einzelnen Kantonen Nachteiliges enthalten". 
Ebenso ist S, 16 von „Nachteiligem gegen das Ganze" die Rede, ferner von 
einem Antrag, dass sämtliche Verträge «ne contiennent rien de contraire 
au droit et ä Vavantage de la Confederation:> ; andererseits aber auch von 
„Rechten der Gesamtheit". Das Ergebnis dieser Verhandlungen hat dann 
aber die Kanzlei sub Ziif. 4 in den Satz zusammengefasst: „wenn sie nichts 
den Rechten des Bundes oder einzelner Kantone Zuwiderlaufendes ent- 
halten". — In den Entwürfen der Bundesverfassung wird jedoch nach Kon- 
kordaten und Staatsverträgen unterschieden: Art. 7 „den Rechtendes 
Bundes oder anderer Kantone Zuwiderlaufendes", Art. 9 „nichts dem Bunde, 
den Rechten andeTer Kantone . . . Zuwiderlaufendes", S. 151, 162 und 195. 
vgl. auch die Bundesverfassungsentwürfe von 1832 und 1833 Art. 7 „der 
Bundes Urkunde oder den Rechten anderer Kantone Zuwiderlaufendes", 
Art. 12 1832 „den Rechten des Bundes oder einzelner Kantone Wider- 
sprechendes", 1833 „dem Bunde, den Rechten anderer Kantone oder bestehen- 
den Bündnissen Widersprechendes", Kaiser und Strickler 2. Tl. S. 219, 221 
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die politische Kontrolle des Bundes zur Walirnelimung 
der allgemeinen Interessen der Eidgenossenschaft anerkannt *. 

IV. Massnahmen der Kontrolle. 

1. Vertragsbestimmungen, welche dem Recht resp. den In- 
teressen des Bundes zuwiderlaufen, werden aufgehoben ^ Diese 
Kassation besteht naturgeraäss bei den Konkordaten in der Auf- 
hebung von tatsächlich erlassenen und vollzogenen Bestimmungen 3, 
im Gegensatze zu den internationalen Staatsverträgen der Kan- 
tone, ^ie vor dem Vollzug oder praktisch sogar vor ihrer Ra- 
tifikation kontrolliert werden. 

In der Revisionskommission von 1847^ wurde von einem 
Mitglied der Antrag gestellt, dass die auswärtigen Verträge 
total „für null und nichtig erklärt werden, sobald sie etwas 
enthalten, was dem Bund oder den Rechten anderer Kantone 
oder bestehenden Verti^ägen zuwiderlaufe". Dieser Antrag wurde 
aber als zu weitgehend abgelehnt. Die Kassation kann sich 
daher nur auf die einzelnen w^idersprechenden Bestim- 
mungen erstrecken. 

2. Ergibt die Prüfung das Resultat, das der Vertrag den 
Anforderungen der Bundesverfassung entspricht, so erfolgt die 
Genehmigung. Diese hat, dem verschiedenen Charakter des 
Prüfungsrechts entsprechend, bei den Konkordaten bloss dekla- 
rative, bei den auswärtigen Staatsverträgen dagegen kon- 
stitutive, die Vollziehbarkeit begründende Bedeutung ^ 

Der Wille des Bundes ist bei der Genehmigung nicht auf 
den Abschluss^*, sondern bloss auf die Prüfung der Zulässigkeit 
des Vertrages gerichtet. Die Bundesgenehmigung ist daher in 
ihrem Wesen w^ohl zu unterscheiden von der Ratifikation und 
Genehmigung der Verträge seitens der Kantone'; diese kann 

' Blumer-Morel I. S. 248, Burckhaidt S. 143. -^ «Art. 2 Ü. ß., ferner 
oben S. 14/15. — ^ Da die Konkordate oft erst lange nach ihrem Inkrafttreten 
der Bundeskontrolle unterworfen werden, so ist die Frage der „Rückwirkung" 
und der Auslegung von Art. 2 Ü. B. praktisch wohl im gleichen Sinne zu 
beantworten wie bei den kantonalen Verfassungen, vgl. oben S. 38. — 
^ Prot. S. 162. — •' Vgl. den allgemeinen Teil oben S. 18 u. 19. — ^ Vgl. auch 
Burckhardt S. 133 aus der Botschaft des Bundesrats vom 15. Juli 1864 und 
eod. Anm. 1: „dass die Kantone allein dem Vertrage zustimmen". — 'Die 
Bundesgenehmigung ist zwar in uueigentlichem Sinne auch schon mit Katifi- 
kation, ferner mit Sanktion, bezeichnet worden (Prot. S. 15); vgl. jedoch über 
die Terminologie bezüglich des Ausdrucks „Ratifikation" Bnrckhardt S. 741 ff. 
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nie durch jene ersetzt werden. Ebensowenig repräsentiert die 
Bundesgenehniigung einen Fall des Zusammenwirkens von Bund 
und Kantonen zum Abschluss eines gemeinsamen, sowohl eid- 
genössischen als kantonalen Vertrages mit dem Ausland, wobei 
eine eigentliche Eatifikation des Bundes neben derjenigen der 
Kantone erforderlich ist (vgl. oben S, 47). 

An die Genehmigung der Konkordate speziell knüpft sich 
nach Art. 7 Schlußsatz die Berechtigung der Vertragsparteien, 
also der konkordierenden Kantone, zur Vollziehung die Mit- 
wirkung der Bundesbehörden anzusprechen. Diese VoUziigspflicht 
des Bundes bezieht sich auf den Fall tatsächlicher Renitenz 
eines Kantons gegen den Vollzug*. 

Es kann praktisch vorkommen, dass die Konkordate erst 
bei Gelegenheit einer solchen Ansprache geprüft und genehmigt 
werden, resp. dass die Genehmigung durch die Gewährung des 
bundesrechtlichen Schutzes als konkludente Handlung erfolgte 
Nach dem Wesen des Genehmigungsreclits kann dies aber nur 
eine Ausnahmeerscheinung sein^. 

Ausser dieser Mitwirkung des Bundesrats können die Kantone 
bei Rechtsstreitigkeiten untereinander betreffend Konkordate das 
Bundesgericht anrufen, nach Art. 113 Ziff. 2. Den Individuen 
andererseits ist bei behaupteter Verletzung von Konkordats- 
bestimmungen der staatsrechtliche Rekurs ans Bundesgericht 
geöffnet, Art. 113 Ziff. 3 B. V. und 0. G. Art. 175 und 17S. Hin- 
sichtlich der eidgenössischen Konkordate ist der Bundesrat ferner 
von sich aus zur Überwachung verpflichtete 

Daher lässt sich meines Erachtens mit Recht behaupten, 
dass die Konkordate eine Art eidgenössische Garantie geniessen, 
wie sie in etwas modifizierter Weise den kantonalen Ver- 
fassungen gewährt ist\ Dadurch wird natürlich der Inhalt der 

* Ausführlich Scholleuberger Komm. S. 151 ; ein Autrag, «liese Rechts- 
folge zu streichen, wurde bei den Revisionsverhandluugeu im Nationalrat 
1871 abgelehnt, vgl. Burckhardt S. 123. — « Sdiollenberger B. St. R. 8. 153, 
Komm. S. 151. — * Vgl. auch Salis 1. Aufl. II. S. 306. — * Art. 102 Ziff. 2 
B. V. Nach der Praxis scheint diese Offizialkontrolle sich auch auf die ge- 
wöhnlichen Konkordate zu erstrecken. Dann wird die Vollzugspflicht des 
Bundes wegen Renitenz (Art. 7 Schlußsatz) überflüssig, weil sie in der Ofli- 
iialkontrolle enthalten ist. — ^Ähnlich SchoUenberger, Gfrundriss I. 8. d 
unten: „vergleiche auch Art. 7 Schlußsatz"; ferner neuerdings Affolter S. 69 
u. 81. Vogt, Revision der Lehre von den eidg. Konkordaten, im Separat- 
abdruck S. 27, spricht von der viel beschränktem Bedeutung der Geneh- 
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Verträge nicht zum Bundesrecht erhoben *, so wenig wie bei 
den kantonalen Verfassungen. Ebenso richtig ist aber in ihrer 
Bedingtheit die Behauptung des Bundesrates; die Konkordate 
stehen unter dem Schutz des Bundes, sie werden dem Bundes- 
recht punkto Eechtsschutz gleichgestellte 

Die Verfassungsgarantie unterscheidet sich von der Konkor- 
datsgarantie in der Hauptsache dadurch, dass sie, in Verbindung 
mit der Prüfung und Genehmigung, förmlich erklärt wird^ und 
dass der Bund ex officio über ihre Durchführung zu Avachen hat *. 

V. Formelles Eecht. 
A. Die Organe der VertragskontroUe und ihre Kompetenzen, 

Die Kontrollorgane für kantonale Staatsverträge sind der 
Bundesrat und die Bundesversammlung. Das Verhältnis zwischen 
den diesbezüglichen Kompetenzen der beiden Behörden ist nicht 
einfach und juristisch nicht leicht zu konstruieren. 

I. In erster Linie ist der Bundesrat zur Prüfung berechtigt. 
Findet er irgend einen Widerspruch vor, so hat er die Ge- 
nehmigung schlechthin zu verw^eigern, bei der Bundesversammlung 
Einsprache zu erheben und deren Nachprüfung nnd Entscheidung 
zu veranlassen '\ Seine Kompetenz zur Anordnung von Kontroll 
massnahmen beschränkt sich daher einerseits auf die Erteilung 
der vollständigen Genehmigung eines Vertrages, andererseits 
auf die Verweigerung derselben und die Einsprache bei der 
Bundesversammlung. Der Bundesrat hat wohl ein Prüfungs- 

migimg- der Verträge gegenüber der Garantie der Verfassungen, zählt aber 
dabei zu den „Verträgen'' nicht die eidg. Konkordate (oben S. 47), welche 
er allein der Offizialkontrolle (Art. 102 Ziff. 2) unterstellt. Auch er nimmt 
aber S. 26 eine Art Garantie an. Ebenso endlich die bundesrätliche Praxis 
Ullmer II. Nr. 1091 : „Insofern bilden solche Verträge auch einen integrie- 
renden Bestandteil des eidgenössischen Staatsrechts". — Anderer Ansicht 
Burckhardt S. 126: die Verpflichtung zur Einholung der Genehmigung hat 
nicht den Zweck, „die unter Kantonen abgeschlossenen Verträge gewisser- 
massen mit einer eidgenössischen Garantie zu versehen". 

'Burckhardt S. 128 oben. — ^ unrichtig allerdings die unbedingte 
Gleichstellung bei Kaiser III. S. 132. — ^ Ob bei diesem Doppelinstitut die 
Verfassungskontrolle eine untergeordnete RoUe gegenüber der Garantie spielt, 
wie Burckhardt S. 126 anzunehmen scheint, möchte ich nicht entscheideil. 
— ^Letzteres geschieht allerdings nach der Praxis auch bei sämtlichen 
Konkordaten, vgl. oben S. 53 Anm. 4. — ' Nicht erst auf Anrufen der be- 
teiligten Kantone, vgl. Schollenberger Komm. S. 150. 
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und Genehmigungs-, nicht aber ein Kassationsrecht. Dieses Ein- 
spracherecht steht auch selbständig jedem der Kantone zu, sofern 
eine Verletzung ihrer Rechte in Frage steht *. 

2. Dieses Einspracherecht der Kantone wegen Verletzung 
ihrer Rechte kann zum bundesrätlichen Prüfungsrecht in ver- 
schiedenartige Beziehung treten'. 

a. Meistens werden die Kantone als die zunächst Interes- 
sierten dem Bundesrate zuvorkommen, so dass dieser in solchen 
Fällen kaum in die Lage kommen wird, von sich aus die Ge- 
nehmigung zu verweigern oder überhaupt die Prüfung an die Hand 
zu nehmend Die Zuständigkeit des Bundesrats wird dann durch 
diejenige der Bundesversammlung ausgeschlossen bezw. ersetzt. 

b. Es ist aber auch denkbar, dass ein Kanton erst Ein- 
sprache erhebt nach erfolgter Prüfung und Genehmigung des 
Bundesrats und im Widerspruch zu derselben. Eine solche An- 
fechtung der bundesrätlichen Genehmigung scheint mir auf Grund 
der Bundesverfassung durchaus zulässig; dann wird sowohl die 
bundesrätliche Prüfung als auch die Massnahme, die Genehmigung, 
von der Bundesversammlung kontrolliert. 

3. Bei der Vertragskontrolle ist also das Prüfungsrecht und 
das Recht, auf Grund der Kontrolle die erforderlichen Mass- 
nahmen zu treffen, teilweise getrennt und zwischen Bundesrat 
und Bundesversammlung geteilt. Die Kontrolle der Bundes- 
versammlung stellt sich einesteils dar als konkurrierende Kom- 
petenz gegenüber dem Bundesrat, nämlich insofern, als die vor- 
gängige ^ Einsprache eines Kantons direkt die Prüfung der 
Bundesversammlung provoziert; andernteils als Oberkontrolle 
über den Bundesrat, und zwar in zwei verschiedenen Fällen : 

a, auf Einsprache des Bundesrats. Dann tritt sie unmittel- 
bar nach der Prüfung, der Feststellung des Widerspruchs, ein, 
unter Ausschluss kassatorischer Massnahmen durch den Bundesrat. 

b. auf nachträgliche^ (nachfolgende) Einsprache eines Kan- 
tons. Dann umfasst die Oberkontrolle sowohl die Prüfung des Bundes- 
rats als die Massnahme auf Grund derselben, die Genehmigung. 



»Vgl. jedoch Blumer-Morel I. S. 285 Abs. 1 a. E.: ^Bis jetzt ist uoch 
nie ein derartiger Entscheid der obersten Bundesbehörde notwendig ge- 
worden". — ^In erster Linie ist natürlich denkbar, dass der Kanton von 
seinem Einspracherecht nicht Gebrauch macht; dann ist der Bundesrat in 
seinem Vorgehen ungehindert. — ^ Burckhardt S. 1*26. — ^ Vgl. oben sub 2 a. 
— ^ Vgl. oben sub 2 b. 
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Die Bundesversammlung trifft dann auf Grund ihrer Prüfung 
endgültig die erforderlichen Massnahmen, sei es Kassation oder 
teilweise oder vollständige Genehmigung. 

Vollzugsorgan für die Konkordate auf Anrufung eines 
Kantons wegen Renitenz ist der Bundesrat, und zwar dem 
Wortlaute nach für die eidgenössischen Konkordate gemäss 
Art. 102 Ziff. 2 B. V. *, für die Partikularkonkordate gemäss 
Art. 102 Ziff. 5, als allgemeine Exekutivbehörde. 

B. Das Verfahren, insbesondere die Vorlegiingspflicht, 

Das Verfahren der Vertragskontrolle ist bei Konkordaten 
und auswärtigen Verträgen verschieden. 

Die Konkordate sind dem Bundesrate besonders zur Ge- 
nehmigung vorzulegen. Die Vorlegungspflicht ist in der Bundes- 
verfassung nicht näher präzisiert; jedoch geht aus dem Wesen 
des Genehmigungsrechts hervor, dass die Einsendung sofort nach 
dem Inkrafttreten zu geschehen hat. Dies ist durchaus erforder- 
lich, wenn die Vorlegung und Prüfung überhaupt praktische 
Durchführung erhalten soll'. Die Bundesbehörden haben auch 
nach der bisherigen Praxis Anlass, die Beobachtung dieser Vor- 
schrift streng zu überwachen^. 

Dem gegenüber bedürfen die internationalen Verträge der 
Kantone einer besonderen Vorlegung nicht, da ohnedies der 
Bundesrat den Verkehr mit den auswärtigen Staaten vermittelt 
und die Vertragsverhandlungen leitet. Er ist daher ohne weiteres 
in der Lage, unzulässige Vertragsprojekte zu verhindern und 
zwar bevor die Eatifikationen zwischen den Kantonen und den 
Gegenkontrahenten ausgetauscht sindl 



* Scholleiiberger Komm. 8. 152, Burckhardt S. 128. — Da aber nach lang- 
jähriger Praxis die Otiizialkontrolle über den Vollzug der eidg. Konkordate 
gemäss B.V. Art. 102 Ziff. 2 auf alle Konkordate angewendet wird, so ist 
auch diese Anrufung des Bundesrats zum Einschreiten gegen renitente 
Kantone auf Ziff. 2 zu stützen (vgl. Otiizialkontrolle). — « Vgl. auch Prot, der 
R. K. von 1847 S. 17 Antrag f: „dass die Einsendung dieser Verträge so- 
fort zu geschehen habe". Anders Schollenberger Komm. S. 151. — ^ Vgl. 
Burckhardt S. 127: „Überhaupt halten die Kantone die Pflicht, alle öffent- 
lichrechtlichen Verträge untereinander der Bundesbehörde zur Kenntnis zu 
bringen, nicht strenge ein" ; ferner Anm. 3 und dortige Zitate, darunter ein 
bezügliches Postulat der Bundesversammlung, Salis II. Nr. 413. — ^Burck- 
hardt S. 143, vgl. auch Art. 12 der B.V.-Entwürfe von 1832 und 1833, Kaiser 
n. Strickler 2. T. S. 221. 
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Dritter Abschnitt. 

Die Genehmigung kantonaler Gesetze und Verordnungen. 

I. Objekt der Genehmigung. 

Die kantonalen Gesetze und Verordnungen, welclie auf Grund 
der alten oder neuen Bundesverfassung der Genehmigung 
des Bundesrates unterließen* sind: 

1. Die kantonalen Militärverordnungen-. 

2. Die in a Art. 29 b u. c. bezeichneten verkehrspolizeilichen 
Verordnungen der Kantone^. 

3. Die kantonalen Gesetze und Verordnungen über den 
Bezug der Consumogebühren ^. 

4. Die kantonale Gesetzgebung über den Missbrauch der 
Pressfreiheit *. 

• Da dieses Institut nur in seiner historischen Entwicklung richtig zu 
begreifen ist, werden wir auch die in Betracht faUenden Bestimmungen der 
B.V. von 1848 berücksichtigen, soweit sie für die allgemeine Struktur des 
Kontrollrechts von Wichtigkeit sind. — ^a. Art. 20 Ziff. 4; ^Die Militär- 
verordnungen der Kantone dürfen nichts enthalten, was der eidg. 
Militärorganisation und den den Kantonen obliegenden bundesmässigen Ver- 
pflichtungen entjjfegen ist und müssen zu diesfälliger Prüfung dem Bundes- 
rate vorgelegt werden". — Der Ausdruck „Militärverordnungen" bedeutet 
Gesetze und Verordnungen (vgl. Kaiser, schw. Staatsrecht III. S. 1:52). 
— 3 a. Art. 29 ... ö. Polizeiliche Verfügungen der Kantone über die Aus- 
übung von Handel und Gewerbe und über die Benutzung der Strassen, c. Ver- 
fügungen gegen schädlichen Vorkauf, d ^I^iG ^^ lit« ^ und c be- 
zeichneten Verfügungen müssen die Kantonsbürger und die Schweizer- 
bürger anderer Kautone gleich behandeln. Sie sind dem Bundesrate 
zur Prüfung vorzulegen und dürfen nicht vollzogen werden, 
ehe sie die Genehmigung desselben erhalten haben". — ^ a. und 
n. Art. 32 lit. e: .,Die Gesetze und Verordnungen der Kantone über den 
Bezug der Consumogebühren sind der Bundesbehörde vor Voll- 
ziehung derselben z ur Gutheissung vorzulegen, damit die Nicht- 
beachtung vorstehender Grundsätze verhindert werden kann". Der Ausdruck 
„Verfügungen" ist hier restriktiv aufzufassen als gesetzgeberische Ver- 
fügungen (vgl. auch Ullmer II. S. 55 Titelüberschrift). — * n. Art. 55 Abs. 2 
(Art. 45 Abs. 2): „Über den Missbrauch derselben trifft die Kantonalgesetz- 
gebung die erforderlichen Bestimmungen, welche jedoch der (teneh- 
migung des Bundesrats bedürfen". — Vgl. auch Prot, der vor- 
beratenden nätionalr. Komm. 1870 S. 146: Antrag Kaiser, die Kantonal- 
gesetzgebung über den Missbrauch der Vereinsfreiheit in gleicher Weise 
der bundesrätlichen Genehmigung zu unterstellen; ferner Burckhardt S. 573. 
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5. Die kantonalen Gesetze über die Niederlassung und das 
Stimmrecht der Niedergelassenen in den Gemeinden *. 

Diese fünf Stellen, miteinander in Vergleichung gezogen, 
dokumentieren eine bunte Varietät der Ausdrucksweise. Es wird 
sich fragen, ob dieser verschiedenen Form auch eine verschiedene 
Bedeutung beizumessen ist oder nicht und eventuell inwieweit. 

Von praktischer Bedeutung sind davon in der heutigen 
Bundesverfassung nur noch Nr. 4 und 5; indessen wird auch 
Nr. 4 mit dem Erlass eines eidgenössischen Strafgesetzbuches 
ausser Kraft treten'. 

Wir werden uns im folgenden darauf beschränken, durch 
vergleichende und zusammenfassende Darstellung die gemein- 
samen Grundzüge dieser Art der Bundeskontrolle zu entwickeln, 
ohne auf die Detailfragen der einzelnen Institute einzugehend 

Über die Genehmigung kantonaler Gesetze und Verordnungen 
gemäss Bundesgesetzgebung vgl. unten VI. Anhang. 

n. Wesen und Wirkung dieses Prüfungsrechts. 

Diese sämtlichen fünf Bundesverfassungsvorschriften ent- 
halten, so sehr sie in ihrer Formulierung von einander abweichen, 
gemeinsam ein Prüfungsrecht des Bundes über die betreflfenden 
Gesetze und Verordnungen ; a. Art. 20 Ziff. 4 spricht von Prüfung, 
a. x\rt. 29 lit. d von Prüfung und Genehmigung, n. Art. 55 (a. 45) 
Abs. 2 und n. Art. 43 Abs. 6 von Genehmigung und a. und n. Art. 32 
lit. e von Gutheissung ^ Die Übei^instimmung geht aber noch 
weiter. In sämtlichen Fällen handelt es sich nicht bloss um ein 
ausdrückliches einfaches Aufsichtsrecht % sondern um ein Ge- 



' n. Art. 4» Abs. (>: „Die kant. Gesetze über die Niederlassung und 
das Stimmrecht der Nieder<>elas8enen in den Gemeinden unterliegen der 
Genehmigung' des Bundesrats". — „ Gesetze •" umfasst Gesetze und 
Verordnungen, vgl. Schollenberger Komm. S. 342. — * ß. V. Art 64'»»» 
Schlussabsatz. — ^Y\\r die Genehmigung der Pressgesetze verweise ich 
im einzelnen auf die neuesten ausführlichen Publikationen: Schollenberger 
Komm. S. 411, Burckhardt S. 572 imd speziell 0. .Wettstein, Über das Ver- 
hältnis zwischen Staat und Presse, Zürich 1904 S. 47 ff.; für die Geneh- 
migung der Niederlassungso^esetze Schollenberger Komm. S. 341 und, 
z. T. abweichend, Burckhardt S. 40G7. — * Dieser Ausdruck findet sich in 
gleicher Bedeutung auch bei der Vertragskontrolle, vgl. B.V. Art S5 Ziff. ö. 
— ' Vgl dazu Abschnitt Offizialkontrolle. 
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nehmigungs recht des Bundes mit Vorlegungspflicht der Kan- 
tone. Letztere ist ausdrücklich erwähnt in den Art. a 20 Ziff. 4, 
a. 29 lit. d. und a. u. n. Art. 32 lit. e. Bei den Bestimmungen 
betreffend Niederlassungs- und Pressgesetze geht sie hervor aus 
den Wendungen „unterliegen", „bedürfen der Genehmigung des 
Bundesrats." 

Das Hauptproblem dieses Instituts dreht sich um die Frage, 
ob durch die Kontrollbefugnis des Bundes das Inkrafttreten 
dieser Gesetze suspendiert werde *. a. B. V. Art. 29 lit. d sagt 
denn auch ausdrücklich, dass die bezeichneten Erlasse nicht voll- 
zogen Averden dürfen, ehe sie die Genehmigung des Bundesrates 
erhalten haben. In gleicher Weise statuiert Art. 32 ausdrück- 
lich die Suspension der Vollziehbarkeit. 

Im Gegensatz dazu entbehren jedoch die übrigen drei Artikel 
einer derartigen Vorschrift, und Doktrin und Praxis haben 
nun bei Auslegung dieser einzelnen Bestimmungen einen ver- 
schiedenartigen Standpunkt eingenommen. 

In Bezug auf die Militär Verordnungen betont Kaiser aus- 
drücklich die Suspensivwirkung dieser Prüfung"^ in Anlehnung 
an die Praxis. 

Die Genehmigung der kantonalen Press gesetze ist in Theorie 
und Praxis höchst kontrovers. Die ältere Lehre spricht sich 
für die Suspensivwirkung aus und ebenso die bundesrätliche 
Praxis ^ indem sie sowohl nicht vorgelegte Pressgesetze als auch 
auf solche gestützte kantonale Gerichtsurteile als ungültig er- 



* £ine Suspension des Zustandekommens derseÜDen fällt ^ar nielit in 
Betracht; Scliollenberger Komm. S. 411, Burckliardt S. 407, Salis II. Nr. 567 
,,Der Bundesrat trat verschiedentlicli auf Reklamationen über ein projektiertes 
Niederlassunüs<4esetz nicht ein, bis dasselbe vom Grossen Kat definitiv fest- 
iifestellt und an<>enommen worden war, weil der Bundesrat nicht in das 
Gesetz<rebun«srecht der Kantone ein«,n-eifen, sondern nur ferti<^e kant. Ge- 
setze seiner Prüfung unterstellen kann". — '^Kaiser III. S. 132; daget^en 
berührt die Fra^e nicht Blumer 1. Aufl. I. S. 491. — ^ ßi^^^^r-Morel I. S. 495 
„Nun wollte man nicht zuwarten, bis all<»'emeine Beschwerden ^e^ren kan- 
tonale Pressgesetze an den Bundesrat gelangen würden, sondern sie sollten 
zum voraus einer Genehmigung bedürfen, ehe sie in Wirksamkeit treten 
dürfen". Ferner Kaiser T. S. 216 unten, Orelli, Das Staatsrecht d. Schweiz. 
Eidg. in Marquardsens Handbuch d. öffentl. Rechts Bd. IV, I, 2 S. 72: B.Bl. 
1875 II. S. 604, 1876 IL S. 280 Ziff. 24, 1879 I. S. 612 Ziff. 26, Salis I. 
1. Aufl. Nr. 48. — Dahin neigt neuerdings auch Wettstein S. 51 .52 und 73, 
doch ohne nähere theoretische Begründung seines Standpunktes. 
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klärte; die neuere Lehre* und das Bundesgericht' verneinen 
dieselbe. 

Die Wirkung der Genehmigung der kantonalen Nieder- 
lassungsgesetze und Vorordnungen ist in der Doktrin in gleicher 
Weise bestritten ^ Blumer- Morel ^ ist der Ansicht, dass sie vor 
dem Inkrafttreten dem Bundesrate zur Genehmigung vorgelegt 
werden müssen; die Neuern' sind dagegen. Die Praxis des 
Bundesrates scheint darüber bis jetzt keinen ausdrücklichen Ent- 
scheid herbeigeführt zu haben. 

Der Wortlaut der Art. 43 und 55 lässt die Frage offen; 
wie ist dieses Stillschweigen zu deuten? Für die Beantwortung 
dieser Frage kommen zwei Gesichtspunkte in Betracht. 

1. Hat man die betreffenden Bestimmungen allein im Auge, 
so liegt es nahe, mit dem Bundesgericht zu argumentieren, dass 
die Suspension der Vollziehbarkeit nicht als eine selbstverständ- 
liche resp. notwendig zu ergänzende Wirkung des Genehmigungs- 
rechts anzusehen ist. Daran vermag auch die langjährige ab- 
weichende Praxis des Bundesrates nichts zu ändern. Die Bundes- 



' Scholleuber^ei" B. St. R. S. 211: „Von der Genehmigung: aber ist die 
Rechtskraft nicht al)häni>i^-, so wenig: als die der kantonalen Verfassungen 
und Konkordate". Im Komm. S. 411 geht er weiter: „Das Requisit der 
bundesraässig:en (renehmig-ung-, wo immer es in der Bundesverfassung- auf- 
g:e8tellt ist, hat nicht die Bedeutung-, dass der betreffende Rechtsakt ohne 
die Genehmig:ung- nicht gültig: oder wenig:stens nicht vollziehbar sei. — Dem 
f?egenüber vgl. jedoch a. Art. 29 lit. d und Art. 82 lit. e. — Ähnlich Affolter 
S. 99; ferner Burckhardt S. 572; „Die Genehmigung ist m. E. zur Gültigkeit 
und Wirksamkeit des kantonalen Gesetzes nicht erforderlich; das Giggenteil 
würde zwar dem Zweck der Genehmigung besser entsprechen!!); es ist aber 
nicht einzusehen, warum hier anders verfahren werden sollte als bei der 
Garantie der Kantonsverfassungen und der Genehmigung der Niederlassungs- 
gesetze (Art. 43)". — Vgl. jedoch über die ebenso bestrittene Genehmigung 
der Niederlassungsgesetze Anm. 5. - ■M)as Bundesgericht stützt sich auf 
die Argumente, dass Art. 55 Abs. 2 „dies nicht vorschreibe, und solche 
Folge auch nicht selbstverständlich erscheine", Blumer-Morel I. S. 495 und 
dort zitiert B. E. XI. S. 421 Erw. 1, XV. S. 52 Erw. 2 und S. 540 Erw. 1. 
— ^A. A. scheint Burckhardt S. 406/7 u. 572 a E. — ^Blumer-Morel I. 
S. 396. — 5 Schollenberger Komm. S. 341: „Das ist also eine formale 
Genehmigung"; ferner Burckhardt S. 407, mit der Begründung: „Was 
bei kantonalen Verfassungen gilt, muss um so mehr bei blossen Ge- 
setzen gelten". — Dieser Relationsschluss scheint mir nicht bew^eiskräftig, 
weil sich die Beziehung des fortius zum minus ebensogut umgekehrt 
denken iKsst. 
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Verfassung sagt nicht, was sie unter Genehmigung versteht, 
und dem Wortlaut ist mit der schwächern Wirkung genügt. 
An sich ist es einfach die Erklärung, dass ein staatlicher 
Akt auf eine gewisse Norm hin geprüft und für entsprechend 
befunden worden ist. Welche Wirkung ihr zukommt, ob eine 
schwächere oder stärkere, in welchem Zeitpunkt sie einzutreten 
hat, resp. nachzusuchen ist, lässt sich abstrakt nicht entscheiden. 

Es ist nun mit Recht die Frage aufgeworfen worden, welche 
Wirkung denn die Bundesverfassung an anderer Stelle mit der 
Genehmigung verbindet. Dies führt uns auf den andern Ge- 
sichtspunkt : 

2. die zusammenhängende Interpretation. 

Sowohl SchoUenberger als Burckhardt * benutzen als Argu- 
ment die Vergleichung mit den kantonalen Verfassungen und 
Konkordaten, die in ihrer Vollziehbarkeit nicht suspendiert seien. 
Allein gerade in dieser Beziehung sind diese beiden Institute 
ihrerseits in der Bundesverfassung nicht deutlich gefasst; sie 
haben eigentlich erst durch die Praxis ihre bestimmte Aus- 
bildung erhalten. Zur Entkräftung dieses Vergleichs könnte 
auch auf die auswärtigen Staatsverträge als einen Fall kon- 
stitutiver Genehmigung 2 hingewiesen werden. Ferner scheint 
mir diese Parallele deshalb unzutretfend, weil eine andere Ver- 
gleichung viel näher liegt: diejenige mit der Genehmigung an- 
derer kantonaler Gesetze und Verordnungen, nämlich 
Art. 32 lit. e und a. Art. 29 lit. d, von der, wie schon Ullmer^ 
hervorhebt, die Genehmigung kantonaler Verfassungen streng 
zu scheiden ist. Die Vergleichung mit diesen Fällen drängt 
zu der Frage : Ist der abweichenden Ausdrucksweise, dem Still- 
schweigen des Verfassungsgesetzgebers in Art. 43 und 55 Be- 
deutung beizulegen, ist die Suspensivwirkung mit Willen weg- 
gelassen (im Gegensatz zu Art. 32' und a. 29) oder nicht ? 

Diese Fragestellung ist entscheidend, und damit scheint 
mir auch bereits die Antwort gegeben. Es ist an sich gar nicht 
einzusehen, warum zwischen den in Art. 32 und a. 29 genannten 
Gesetzen und den andern ein solcher Unterschied in der Be- 
deutung der Genehmigung gemacht werden sollte. Auch das 
Gesetzesmaterial lässt erkennen, dass die Revisionsverhandlungen 



1 SchoUenberger Komm. S. 411, B. St. K. S. 211, Burckhardt S. 406/7 
u. 572. — «Vgl. oben S. 49 u. 52. — auilmer I. Nr. 21. 
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von 1848 und l'^TO 4 keine grundsätzlichen Unterschiede in der 
Genehmigung kantonaler Gesetze machen. Die Fassung unserer 
Artikel zeigt zwar in den Entwürfen alle möglichen Abweichungen 
sowohl zwischen diesen Artikeln im selben Entwurf als zwischen 
den verschiedenen Entwürfen als auch endlich zwischen den 
Texten der drei Sprachen *. Diese Verschiedenheiten der Be- 
zeichnung beziehen sich auf alle möglichen Punkte, teils auf 
das Objekt der Genehmigung („Gesetze", „Verordnungen", „Ge- 
setze und Verordnungen"), teils auf die Bezeichnung des Prüfungs- 
rechts („Prüfung", „Genehmigung", „Gutheissung", „Prüfung 
und Genehmigung", „Einsicht"), teils auf die Vorlegungspflicht, 
den Maßstab etc. und endlich auch auf die Wirkung*. Trotz 
der bunten Ausdrucksweise gewinnt man aber den Eindruck, 
dass den Kommissionen und Räten in sämtlichen Fällen der 
Kontrolle kantonaler Gesetze und Verordnungen ein und das- 
selbe Institut vorgeschwebt hat. Diese Schwankungen der Ter- 
minologie sind offenbar blosse Zufälle der Redaktion, wie sie 
in jedem Gesetze vorkommen. Darüber ist man auch bezüglich 
der andern Punkte vollständig einig. Deshalb nehmen wir an, 
dass sich die Redaktoren in Art. 43 und 55 punkto Suspensiv- 
effekt lediglich einer verkürzten Ausdrucksweise bedient haben ^. 

Daher kommt es wohl auch, dass die altern Schriftstellei* 
wie Kaiser und Blumer und später Morel und Dubs^, die in 
jenen Behörden und Kommissionen gesessen haben, gar keine 
andere Auffassung kennen als diese einheitliche. Sie ist ihnen 
trotz der verschiedenen Fassung so selbstverständlich, dass sie 
die gegenteilige Frage gar nicht aufwerfen. 

Daran hat auch die neue Bundesverfassung nichts geändert. 
Der alte Art. 29 ist zwar verschwunden; Art. 55 hat eine Nach- 



* Ich verweise nur auf die endjE^ültigen französischen und italienischen 
Texte: Art. a. 29, ferner 32 u. 55, approbation und approvazione, dagegen 
Art. 43 sanction und sanzione; vgl. auch den Sprachgebrauch der Prot. d. 
R. K. von 1847 (oben S. 57). — ^Vgl. a. Art. 29 lit. d gegenüber den ent- 
sprechenden Bestimmungen der Entwürfe, welche die Fonnel betr. Suspension 
' der VoUziehbarkeit nicht enthalten, Prot. d. R. K. von 1847 S. 154 (Art. 29) 
und S. 197 (Art. 30). — ^ Diese sind aus den ausführlich gehaltenen Artikeln 
(die auch in der Anordnung der B. V.-Artikel vorangehen), durch Analogie- 
schluss zu ergänzen. — ^Vgl. Blumer 1. Aufl. I. S. 266 über die Press- 
gesetzgebung, wo er bezeichnenderweise auf die Militär-, Verkehrspolizei- 
und Ohmgeldgesetze verweist; ebenso Blumer-Morel I. S. 414 unter Hinweis 
auf die Ohmgeld- und Niederlassungsgesetze. 
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bildung erhalten durch Art. 43, wird aber nunmehr bald eben- 
falls erlöschen, und Art. 32 ist bereits gegenstandlos geworden. 
Allein das ursprüngliche Institut ist prinzipiell immer dasselbe 
geblieben. 

Die beiden Standpunkte der Betrachtung dieses Problems 
führen somit zu einem entgegengesetzten Resultate. Jeder von 
beiden hat an sich seine Vorzüge : der erste betont das Individu- 
elle der Rechtserscheinung und bewahrt vor weitgehenden Ab- 
straktionen und Verallgemeinerungen, der letztere verpönt eine 
zersplitterte Rechtsauffassung und führt uns auf den den ein- 
zelnen Bestimmungen zugrundeliegenden gemeinsamen Gedanken- 
inhalt *. 

Meines Erachtens ist im vorliegenden Fall die zweite Ar- 
gumentation massgebend. Im Sinne einer einheitlichen Durch- 
führung der Bundesverfassung wäre es wünschenswert, dass 
der gegenwärtige Widerspruch zwischen der Praxis des Bundes- 
rats und Bundesgerichts behoben werden könnte. 

in. Massstab der Prüfung. 

Der Maßstab ist nur in zwei der genannten Artikel aus- 
drücklich und näher angegeben, nämlich durch die Ausdrücke 
„Nichtbeachtung vorstehender Grundsätze" (Art. 32 lit. e) und 
„eidgenössische Militärorganisation und bundesmässige Ver- 
pflichtungen der Kantone" (a. Art. 20 Ziff. 4). Damit ist der 
wesentliche Punkt bezeichnet ; es handelt sich in der Hauptsache 
darum, die Durchführung der speziellen einschlägigen Bestim- 
mungen der Bundesverfassung zu kontrollieren, die Militärartikel 
und -gesetzg^bung, die Grundsätze über die Handelsfreiheit, 
den Bezug der Consumogebühren, die Pressfreiheit, das Recht 
der Niederlassung und das Stimmrecht der Niedergelassenen in 
den Gemeinden. Bei so allgemein gehaltenen Rechtssätzen wie 



' Vgl. über die Bedeutuns; des rationellen und des systematischen 
Elements der Auslegungstätigkeit Wach, Handbuch des deutschen Zivilprozess- 
rechts I. S. 269/70 u. if., dessen Ausführungen AUgemeingültigkeit zukommt ; 
so S. 277 : „Das (besetz bildet ein von allgemeinen Grundgedanken getragenes, 
nach bestimmten Ordnungsgedanken gegliedertes Ganze. — Subordination 
und Koordination der Normen, Ober- und ünterbegriflfe sind die logischen 
Kategorien, mit welchen zu operieren ist". S. 280: „Der einzelne Gesetzes- 
paragraph empfängt seine Bedeutung im Zusammenhang mit dem Ganzen '. 
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den Freiheitsrechten, wo der Praxis ein derart grosser Spiel- 
raum gelassen ist, ist es auch im Interesse einer richtigen und 
einheitlichen Anwendung derselben dringend erforderlich, dass 
schon die Auslegung und Ausführung, die sie durch den kan- 
tonalen Gesetzgeber erfahren, direkt der Bundeskontrolle 
unterworfen wird^ 

Naturgemäss erstreckt sich die Prüfung nebenbei auch auf 
die Bundesverfassung überhaupt, das Bundesrecht und die Er- 
füllung der bundesmässigen Pflichten der Kantone, soweit sie 
den kantonalen Gesetzgeber angehen, gestützt auf Art. 2 der 
Übergangsbestimmungen und den allgemeinen Aufsichtsartikel 
102 Ziff. 2. 

Sie umfasst meines Erachtens sogar noch weiter die Durch- 
führung der entsprechenden Grundsätze (Niederlassungs-, Press- 
freiheit etc.) der kantonalen Verfassungen durch die zur Ge- 
nehmigung vorgelegten Gesetze, entsprechend Art. 102 Ziff. 3 B. V. 
Diese Ansicht finde ich bestätigt bei Kaiser und der dort 
zitierten altern Praxis'; dagegen gibt die neuere Literatur und 
Praxis dafür keine Anhaltspunkte. 

Die Kontrolle dieser kantonalen Gesetze durch den Bund 
hat sich innerhalb der Schranken des massgebenden Rechts zu 
halten. Eine darüber hinausgehende politische Qualifizierung ist 
ausgeschlossen'; ebensowenig ist der Bundesrat befugt, weitere 
Grundsätze, welche in der Bundesverfassung und Bundesgesetz- 
gebung nicht enthalten sind, insbesondere einheitliche positive 
Detailbestimmungen, zu verlangen^. 

IV. KontroUmassnahmen. 

Die Massnahmen der Kontrolle sind in der Hauptsache 
wiederum : 

1. Die Genehmigung im Falle der Kongruenz, 

2. Die Kassation im Falle des Widerspruchs. 

Die Bedeutung dieser Massnahmen ist verschieden, je nach- 
dem dem Prüfungsrecht Suspensivwirkung beigemessen wird 
oder nicht. Die Kassation und Genehmigung bezüglich kantonaler 



« Kaiser I. S. 216 Ziff. f und dortii^e Zitate ; ferner Ullmer I. Nr. 183 
„(lass im übrigen das (lesetz keine Bestinimunoen enthält, welche mit der 
Bundes- oder Kantons Verfassung- im Widerspruch stehen". — ^ g^lis II. 
Nr. 569, Kaiser a. a. 0. — *Vgl. z. B. bezüolich der Pressfreiheit Wett- 
stein S. 53. 



^ 
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Gesetze und Verordnungen vollzieht sich im übrigen analog der- 
jenigen der kantonalen Verfassungen *, 

V. Organisatioii und Verfehren. 

Gemäss Art. 102 Ziff. 13 Satz 1 ist die vorliegende Kontroll- 
kompetenz dem Bundesrate übertragen. 

Hinsichtlich des Verfahrens ist nur die Vorlegungspflicht 
zu erwähnen. Auch hier treffen wir wieder Verschiedenheiten 
in der Fassung der genannten Vorschriften. Ausdrücklich ist 
davon die Rede in a. Art. 20 Ziff. 4 und a. Art. 29 lit. d; 
femer in Art. 32 lit. e. Art. 43 Abs. 6 dagegen hat einfach die 
Formel : „sie unterliegen der Genehmigung des Bundesrats" und 
Art. 55 Abs. 2 : ^sie bedürfen der Genehmigung des Bundesrats.** 

Die Praxis nimmt aber auch hier ohne weiteres eine Vor- 
legungspflicht an und meines Erachtens mit Recht. Die Be- 
gründung finden wir schon im Genehmigungsrecht enthalten. 

VI. Anhang. Die Genehmigung kantonaler Gesetze und Ver- 
ordnungen gemäss Bundesgesetzgebung. 

Auch verschiedene Bundesgesetze schreiben für kantonale 
Gesetze und Vollziehungsverordnungen, namentlich auch für die 
Einführungsgesetze ^, eine Genehmigung des Bundesrates vor, 
insbesondere ^ : 

1. B. G. über Zivilstand und Ehe Art. 60. 

2. „ betr. Ausdehnung der Haftpflicht Art. 11 Abs. 2 (ge- 

hört richtigerweise nicht hierher vgl. unten S. 69 
Anm. 1). 

3. „ betr. den Handel mit Gold- und Silberabfällen Art. 8 

Abs. 2. 

4. „ betr. Oberaufsicht über die Forstpolizei von 1876 Art. 6 

(abweichend dasjenige von 1902). 

5. „ betr. die Wasserbaupolizei Art. 7. 

6. „ über Jagd und Vogelschutz Art. 24, 

7. „ betr. die Fischerei Art. 11 und 27. 

8. „ betr. Massnahmen gegen gemeingefährliche Epidemien 

Art. 10. 



^Im Gegensatz zu den kantonalen Verfassungen und Eonkordaten ist 
dagegen von einer Garantie nicht die Hede; vgl. Burckhardt S. 572. — 
«Affolter S. 53. — »Vgl. die Aufzählung bei Salis 1. Aufl. I S. 90. 

Jenny: Aufsicht d. Bandes ü. d. Kantone. 5 
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Es ist hinzuzufügen t 
9. Das Bundesgesetz über Schuldbetreibung und Konkurs Art. 29 
und 333. 

Die bundesrätliche Praxis hat, so weit wir sie ermitteln 
konnten, in diesen Fällen ebenfalls Suspensivwirkung ange- 
nommen *. 

Zweites Kapitel. 

Einfache Aufsichtsrechte. 

Erster Abschnitt. 

Die Offizialkontrolle des Bundes über die Kantone. 

I. Wesen und Wirkung. 

Neben der Aufgabe der Aufrechterhaltung der Kühe und 
Ordnung im allgemeinen hat der Bundesrat insbesondere über 
die Beobachtung der Verfassung, der Gesetze und Beschlüsse des 
Bundes und der Vorschriften eidgenössischer Konkordate, sowie 
über die Handhabung der kantonalen Verfassungen zu wachen \ 
Eine ähnliche Kompetenz ist der Bundesversammlung eingeräumt ^. 
Es liegt auch hier ein Kontrollrecht des Bundes vor. 

Dieses Aufsichtsrecht des Bundes stützt sich in seiner All- 
gemeinheit hauptsächlich auf die drei genannten Kompetenz- 
vorschriften. Entsprechende ausdrückliche materielle Bestim- 
mungen finden sich nur vereinzelte Indessen schliesst nach all- 
gemeinen Grundsätzen jede Gesetzgebungskompetenz auch das 
Kecht in sich, die Durchführung der betreffenden Gesetze zu 
beaufsichtigen. Kompetenz zur Gesetzgebung bedeutet Kompetenz 
zur Gesetzgebung und Aufsicht. 

Die Eigenart dieses Kontrollrechts besteht in zwei Merk- 
malen : 

1. Es ist ein generelles Aufsichtsrecht, weil kein bestimmtes 
Prüfungsobjekt bezeichnet ist. 

2. Es ist nicht an einen bestimmten Zeitpunkt und an eine 
Vorlegungspflicht geknüpft wie die Genehmigung, sondern kann 



iVgl. z. B. ad. 6: Saus V. Nr. 2110, ad. 9: Archiv für Seh. und K. I. 
Nr. 90, IV. Nr. 56, V. Nr. 67. - « B.V. Art. 102 Ziff. 2, ferner Ziff. 3 (oben 
S. 44). — »B.V. Art. 85 Ziff. 8. — ^So z. B. B.V. Art. 27 Abs. 4, 50 Abs. 2; 
vgl. auch Kaiser in. S. 129. 
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zu jeder Zeit und ex officio erfolgen, wenn immer eine Rechts- 
verletzung vermutet wird *. Diese Eigenschaft liegt ausgedrückt 
in dbr Wendung „von sich aus" in Art. 102 Ziff. 2 und ist in 
gleicher Weise in Art. 102 Ziff. 3 und 85 Ziff. 8 zu ergänzen. 
Danach nennen wir diese Aufsicht OffizialkontroUe ^ Die Be- 
deutung und Tragweite dieser Aufsichts- und Interventionspflicht 
ist zweifelhaft. Wird Art. 102 Ziff. 2 als blosse Kompetenz- 
bestimmung aufgefasst, so ist diese Offizialtätigkeit nur in den- 
jenigen Fällen statthaft, in denen gemäss materieller Bestim- 
mung die Durchführung staatlicher Vorschriften amtlich zu über- 
wachen ist^. Wird dieser Ziffer dagegen sowohl materielle als 
formelle Bedeutung beigemessen, so ist diese Kompetenz ohne 
weiteres überall da als gegeben zu erachten, wo öffentliche In- 
teressen im Spiele sind, insbesondere bei allen Verletzungen 
öffentlichen Rechts^, soweit sie nur nicht durch anderweitige 
Kompetenzen ausgeschlossen wird*. 

Da seitens der Kantone keine Vorlegung stattfindet, ist der 
Bund hier ausschliesslich auf seine Beobachtung und Beaufsich- 
tigung angewiesen. Als Informationsquellen dienen ihm dabei 
namentlich periodische Berichterstattungen, ferner Prüfungen 
und Untersuchungen-, sodann Denunziation, unter anderm auf 
dem Wege der Petition oder der Beschwerde, auch wenn letztere 
an sich nicht rechtsgültig ist^. 

Dieses OffizialkontroUrecht ist zu unterscheiden von der 
andern Art der Aufsicht, welche in Art. 102 Ziff. 2 (zusammen 
mit Art. 113 Abs. 2) enthalten ist, dem bündesrätlichen 
Rekursentscheidungsrecht^ Die entsprechenden Kompetenzen 
der Bundesversammlung sind getrennt in Ziff. 8 und 12 von 
Art. 85 niedergelegt. 



1 Vgl. oben S. 13 ff. — « Ähnlich spricht SchoUenberger Komm. S. 545/46 
von Ofläzialstellung, dagegen im B. St. R. S. 253 von Oberaufsicht, ferner 
von Kassationsrecht. — ^ Dieser Ansicht scheint Burckhardt S. 69 u. 800/01, 
femer z. B. B. Bl. 1905 I. S. 694; vgl. über eine ähnliche Frage bei der Ober- 
aufsicht über das Betreibungswesen Salis Z. f. schw. R. n. F. XII. S. 636/37. 
Die formelle oder materielle Bedeutung der Art. 85 u. 102 erörtert allgemein 
Burckhardt S. 797 unten. — * So Blumer-Morel III. S. 172 unten, SchoUenberger 
Komm. S. 546, ferner z. B. S. 376. — ^Vgl. den Eingang des Art. 102; 
ferner speziell über das Verhältnis zum staatsrechtlichen Rekurs Burckhardt 
S. 801 ff. — «z. B. Salis V. S. 7 Anm., ferner Nr. 2103; 0. G. Art. 190, 
Reiche! S. 153. — ^Vgl. das 3. Kap. des 2. Buches. 
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n. n. m. Massstab und Objekt der OffizialkontroUe. 

A. Art. 102 Ziff. 2. 

1. Maßstab. Als Prüfungsnorm sind massgebend: 

a. Die Bundesverfassung. 

Es handelt sich dabei hauptsächlich um die Handhabung 
der allgemeinen Staats- und verwaltungsrechtlichen Verfas- 
sungsgrundsätze *, ferner um Überwachung der bundesmässigen 
Pflichten, die die Kantone zu erfüllen haben, z. B. der Vor- 
legungspflicht 2. 

b. Die Gesetze und Beschlüsse des Bundes. 

a. Dem Wortlaut nach sind darunter zu verstehen: die 
ganze einfache Gesetzgebung des Bundes; sämtliche Beschlüsse 
des Bundes im materiellen und formellen Sinn, sowohl solche 
der Bundesversammlung als des Bundesrats und Bundesgerichts, 
sowohl Verordnungen des Bundesrats und Bundesgerichts als 
administrative Verfügungen und richterliche Entscheidungen des 
Bundesrats als auch Urteile und richterliche Verfügungen des 
Bundesgerichts; 

im einzelnen: 

sämtliche Rechtsnormen des Bundes, auch Verordnungen des 
Bundesrats und Bundesgerichts; 

sämtliche Verwaltungsbeschlüsse des Bundes, auch solche der 
Bundesversammlung und solche des Bundesgerichts in Sachen 
der Justizverwaltung; 

sämtliche Entscheidungen und jurisdiktioneilen Willenserklä- 
rungen des Bundesgerichts, des Bundesrats und der Bundes- 
versammlung. 

ß. Diese allgemein gehaltene Formulierung des Maßstabes 
der Kontrolle erfährt jedoch durch den Vorbehalt anderer Bundes- 
verfassungsvorschriften, die ausführenden Bundesgesetze und die 
hergebrachte Praxis eine Einschränkung. Der Oflizialaufsicht 
der politischen Bundesbehörden unterliegt nämlich nicht das 



« Vgrl, anuh Burckhardt S. 69. — * Diese wird bei den kant. Verfassungen 
u. besondera bei den Konkordaten vielfach vernachlässigt; Salis I. Nr. 81 
Zifl'. IV flDie eidg. Gewährleistung scheint nicht nachgesucht worden zu 
Büin"^ Nr. 89 ZiÜ\ 11; femer oben S. 56 Anm. 3. 
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materielle und formelle Zivil- und Strafrecht * ; sie beschränkt 
sich vielmehr auf das Staats-, Verwaltungs- und Verwaltungs- 
prozessrecht des Bundes, das Staatsrecht im weitern Sinne *. Die 
Privat- und Strafrechtspflege des Bundes steht unter der juris- 
diktioneilen ^ (teilweise auch administrativen [vgl. Anm. Ij) Eon- 
trolle des Bundesgerichts. 

c. Die Vorschriften eidgenössischer Konkordate^. 

Die Praxis hat diesen Begriff bezüglich der neuern (nach 
1848 abgeschlossenen) und auch hinsichtlich der altern Verträge 
unterschiedslos auf alle Konkordate ausgedehnt ^^ diese Bevor- 
zugung vor den aus wärtigen Verträgen der Kantone ist unbegründet. 

Eine Prüfung nach Gründen der Zweckmässigkeit ist in 
sämtlichen Fällen (a bis c) ausgeschlossen*. 

2. Objekt der Kontrolle. Dieses ist in Art. 102 Ziff. 2 nicht 
näher umschrieben. Doch ergibt sich eine selbstverständliche 



* Früher allerdings hatte der Bundesrat die Oberaufsicht über das Schuld- 
betreibungs- und Konkurswesen; durch das Öesetz von 1895 ist aber diese 
administrative Funktion zugleich mit der betreibungsrechtlichen Beschwerde- 
kompetenz an das Bundesgericht tibertragen worden. Eine ähnliche Kom- 
petenz hat der B. R. noch nach Art. 11 Abs. 2 des B. G. betr. Ausdehnung 
der Haftpflicht. — * Blumer-Morel I. S. 288 „Gewährung des Rechtsschutzes 
auf öffentlichrechtlichem Gebiete**; SchoUenberger Komm. S. 547 schliesst 
wenigstens das Zivil- und Zivilprozessrecht aus. -— ^ Vgl. unten S. 80 ff. — 
4 Vogt, Rev. d. L. v. d. eidg. Konkordaten S. 16, SneH I. S. 173. Dieses eigen- 
artige Institut des Schweiz. Staatsrechts bedürfte m. E. sehr einer eingehen- 
den geschichtlichen Erforschung. — Die vorliegende Bestimmung ist nur 
historisch zu erklären, da die eidg. K. als Konklusa der Tagsatznng zum 
Bundesrecht zählten, und hat m. E. auch nur historische Bedeutung; 
die Konstruktion eines entsprechenden modernen Begriffs scheint mir unhalt- 
bar; a. A. SchoUenberger Komm. S. 174 u. 545, Burckhardt S. 125 (vgl. aber 
S. 803). — 5 üUmer I. Nr. 565, ein Rekursentscheid des B. R. v. 27. April 1859 
i. S. Jos. Schmidlin wegen Verletzung v. Art. 4 d. Konkordats zw. Freiburg 
und Luzern v. 26. März 1834; ähnlich Nr. 567 Ziff. 5 u. 6 (ebenfaUs nicht 
ein Fall blosser Renitenz) wegen behaupteter Verletzung eines Vertrages 
zw. üri u. Schwyz v. 1849; ferner Nr. 563 S. 499, 502 u. 505. Vgl. auch Salis 
n. Nr. 413; über die neuere Praxis der Bundesbehörden bezüglich der Par- 
tikularkonkordate schweigt sich dieser aus. Dieser Praxis folgend macht 
schon Art. 113 Ziff. 3 der n. B. V. und das O.G. v. 1874 beim staatsrecht- 
lichen Rekurs keinen Unterschied mehr zwischen eidg. und andern Konkor- 
daten. — « Vgl. ÜUmer I. Nr. 350 u. 351 in Rekursfällen. A. A. scheint Salis 
IL S. 92, welcher die „einfache Verwaltungsbeschwerde" (also wegen ün- 
zweckmässigkeit) an den B. R. gegenüber Verfügungen untergeordneter 
eidg. Administrativbehörden auf diese Ziff. 2 (nicht auf Ziff. 15, vgl. S. 70 
Anm. 1 a. E.) stützt und darin dessen Hauptbedeutung sieht). 
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Beschränkung desselben aus den allgemein anerkannten Grund- 
sätzen, welche der Bundesverfassung zu Grunde liegen. Gemäss 
der allgemeinen Stellung des Bundesrats zur Bundesversammlung 
und zum Bundesgericht kann sich nämlich die bundesrätliche 
Kontrolle in keiner Weise auf die Tätigkeit der andern Bundes- 
behörden, seien es Gesetze, Verordnungen, Verfügungen oder 
urteile, sondern nur auf die untergeordneten Administrativ- 
behörden und Beamten des Bundes', sowie auf die Bürger und 
die kantonalen Behörden erstrecken. 

Im einzelnen erstreckt sich diese dauernde Kontrolle des 
Bundes 

a. auf die kantonalen Verfassungen 2, 

b. auf die interkantonalen und internationalen Staatsverträge 
der Kantone, 

c. auf sämtliche kantonalen Gesetze und Verordnungen, 

d. auf kantonale Urteile, gleichgültig welcher Instanz, 

e. auf kantonale Verwaltungsakte ^ 

B. Art. 102 Ziflf. 3. 

1. Maßstab. Die Aufgabe, die garantiegemässe Durchführung 
auch der kantonalen Verfassungen ex officio zu tiberwachen, 
ist dem Bundesrat schon durch die Ziff. 2 tiberwiesen, denn in dem 
Ausdruck „Beschlüsse des Bundes" sind die Garantiebeschlüsse 



*In dieser Beziehung bildet Art. 102 Ziff. 2 die verfassungsmässige 
Grundlage für eine Beschwerde an den B. K. gegen Verfügungen unter- 
geordneter eidg. Verwaltungsbehörden wegen Unrecht mässigkeit (Ver- 
letzung eidg. Verwaltungsrechtsnormen), also für ein Verfahren über eidg. Ver- 
waltungs Streitigkeiten im Instanzenzug der Administrativbehörden, 
nicht vor einem besondern Verwaltungsgerichtshof; vgl. ähnlich Kyffel, Ver- 
waltungsgerichtshöfe, Schw. Jur. Z. 1904 Nr. 4 S. 76; „Für die Entscheidung 
von eidg. Verwaltungsstreitigkeiten ist der Bundesrat erste und 
letzte einzige Instanz" ; ferner Salis im Handwörterbuch der Schweiz. Volks- 
wirtschaft, Sozialpolitik und Verwaltung von Reichesberg, sub „Bundes- 
verwaltung" S. 709 oben, Scholl enb erger, Grundriss des Staats- und Ver- 
waltungsrechts der Schweiz. Kantone Bd. III S. 208: „Innerhalb der eidg. 
Verwaltung werden die durch die B. V. gewährleisteten Hechte durch die 
eidg. Verwaltungsorgane (B. R.) selbst wahrgenommen". — Dem gegenüber 
gründet sich auf Art. 102 Ziff. 15 die einfache Beschwerde (reine 
Verwaltungssache) an den B. B. gegen Verfügungen untergeordneter eidg. 
Verwaltungsbehörden wegen ün Zweckmässigkeit. — ^z.B, Salis I. Nr. 81 
Ziff. III; ferner IL S. 357, — ^Vgl. unten Absch. VerwaltungskontroUe. 
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inbegriffen; durch Ziff. 3 sind sie aber speziell hervorgehoben. 
Aus diesem Zusammenhange ergibt sich, dass diese Bestimmung 
(Ziff. 3) analog der vorhergehenden zu interpretieren * und auch 
durch den Nachsatz von Ziff. 2 betreffend das Recht, „von sich 
aus oder auf Beschwerde die nötigen Verfügungen zu treffen," zu 
ergänzen ist*. Unter der Bundesverfassung von 1848 hatte diese 
Ergänzung ihre volle Bedeutung, da der Bundesrat nebst der 
Bundesversammlung die alleinige Rekursinstanz für Verletzungen 
kantonaler Verfassungen war; seit 1874 hat das bundesrät- 
liche Rekurs recht nur noch rudimentäre Bedeutung ^ das Offi- 
z i al recht dagegen hat seinen ursprünglichen Umfang beibehalten. 
2. Das Objekt dieser Kontrolle ist wiederum generell (vgl. 
oben S. 69), jedoch wird hier der Bundesrat sinngemäss das 
Einschreiten der kompetenten kantonalen Behörden abwarten 
und nur gegen Unterlassungen oder Verletzungen der obersten 
kantonalen Aufsichtsorgane vorgehen, übrigens unter Wahrung 
des kantonalen Interpretationsrechts, soweit nicht der klare 
Sinn eidgenössischer Verfassungsnormen entgegensteht. 

a Art. 85 Ziff. 8. 

Diese Ziffer ist im Kompetenzkreis der Bundesversammlung ^ 
das Pendant zu Art. 102 Ziff. 2 und 3 *, indem sie der Bundes- 
versammlung das Recht einräumt, Massnahmen zu treffen, welche 

1. die Handhabung der Bundesverfassung und die Erfüllung 
der bundesmässigen Verpflichtungen (entsprechend Art. 102 Ziff. 2), 

2. die Garantie der Kantonalverfassungen (entsprechend 
Art. 102 Ziff. 3) zum Zwecke haben. Indessen ist der Maßstab 
insofern enger, als nur vom Schutz der Verfassung, nicht der 
Gesetze und Beschlüsse des Bundes die Rede ist. 

Das Objekt der Aufsicht entspricht demjenigen der bundes- 
rätlichen OffizialkontroUe*; vor allem fallen darunter auch die 
kantonalen Verfassungen ^ Nach der Praxis wird von dieser 
Befugnis selten Gebrauch gemacht. 



1 Salis I. Nr. 39, 1. Aufl. n. Nr. 781. — « Ebenso B. ßl. 1905 I. S. 710. 
— ' Durch das 0. G. v. 1874 war es ganz ausgeschlossen (Art. 59 Abs. 1 lit. a 
u. Abs. 2), durch das jetzige 0. Q. ist es im umfang der in Art. 189 be- 
zeichneten Materien der kant. Verfassungen wieder eingeführt, vgl. unten 
staatsr. Rekurs. — -* Über das Verhältnis zur bundesrätl. Kompetenz vgl. unten 
S. 72. — 5 Ebenso Blumer 1. Aufl. I. S. 198, ferner Blumer-Morel 3. Aufl. I. 
S, 182 u. 183. — « Vgl. oben S. 70. - ^ z. B. Salis I. Nr. 81 ZifF. IV, Be- 
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rV. Eontrollmassnahnieii. 



Die Berechtigung, die nötigen Massnahmen zu treffen, ist 
durch Art. 102 Ziff. 2 Satz 2 * schon dem Bundesrat, in zweiter 
Linie dann der Bundesversammlung zugesprochen. Die Bundes- 
behörde hat hier lediglich die Möglichkeit und Pflicht, wenn sie 
eine diesbezügliche Rechtsverletzung entdeckt oder vermutet, 
eine Untersuchung vorzunehmen. Findet sie die Sache in Ord- 
nung, so sind Massnahmen überflüssig; führt die Untersuchung 
zu Beanstandungen, so ergreift sie die nötigen repressiven Mass- 
regeln, insbesondere die Kassation^. In der Praxis kommt es 
jedoch vor, dass der Bundesrat lediglich die Kantone auffordert, 
erst von Kantons wegen die Aufhebung zu verfügen^. 

V. Organisation und Verfahren. 

1. Die Organe und ihre Kompetenzen. 

Als Organe der Ofiizialkontrolle sind sowohl der Bundesrat 
als auch die Bundesversammlung bezeichnet. Wie verhalten sich 
diese korrespondierenden Kompetenzen der beiden Behörden zu 
einander? 

Art. 84 B. V. weist der Bundesversammlung alle Bundes- 
kompetenzen zu, soweit sie nicht einer andern Bundesbehörde 
zugeschieden sind. Aus diesem Artikel zusammen mit Art. 102 
Ziff. 2 und 3 würde folgen, dass die Bundesversammlung von 
einer entsprechenden Aufsichtskompetenz ausgeschlossen wäre. 
Andererseits rangiert diese jedoch bei der Aufzählung von 
Art. 85 und könnte sogar, gemäss Eingang von Art. 102, als 
Schranke der bundesrätlichen Befugnisse aufgefasst werden. 
Allein Art. 85 Ziff. 8 hat nicht diese absolute Bedeutung, sondern 
ist sinngemäss aus dem allgemeinen Verhältnis der beiden Bundes- 
behörden zu erklären. Da nun der Bundesrat vorwiegend die 
Administrative besorgt, so wird angenommen, dass in erster 
Linie er und nur subsidiär die Bundesversammlung zur Offizial- 

schluss der Bundesversammlung betreffend Ausserkrafterklftrung des Art. 32 
Abs. 1 der tessin. Verfassung infolge einer Beschwerde Mordasini betr. Über- 
einstimmung desselben mit der Bundesverfassung (Salis 1. Aufl. I. S. 199). 
*„...; er trifft zur Handhabung derselben ... die erforderlichen 
Verfügungen". Dieser Nachsatz ist erst bei der 1. Lesung des B. V.-E. v. 
1848 vorgeschlagen und dann in der 2. angenommen worden, Blumer-Morel 
S. 84. — 2 Vgl. aUgemein oben S. 13. — ^ülUner II. Nr. 716, Salis I. Nr. 81 
Ziff, V, \i. a. 
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aufsieht zuständig ist^ ausserdem nur im Falle von Yerfassungs- 
Verletzungen und wenn Massregeln nötig werden, welche über 
die Machtbefugnisse des Bundesrats hinausgehen. 

2. Das Verfahren bei der Offizialkontrolle ist formlos. 



Zweiter Abschnitt. 

Die Aufsicht des Bundes Ober die kantonale Verwaltung. 

I. Die kantonale Verwaltung im allgemeinen. 

Um den umfang der kantonalen Verwaltung zu überblicken, 
ist es angemessen, sich den Plan für die Verteilung der Ver- 
waltungsmaterien zwischen Bund und Kantonen zu vergegen- 
wärtigen. 

Das Verhältnis zwischen Bundes- und Eantonalkompetenz 
in den einzelnen Verwaltungsgebieten lässt sich folgendermassen 
schematisieren : 

A. Seitens des Bundes. 
1. Die Stellung des Bundes kann der Intensität nach ver- 
schieden sein: 

a. Der Bund ist in einem bestimmt bezeichneten Ver- 
waltungsgebiet nicht kompetent, die Kantone haben die 
volle Kompetenz, 

b. Der Bund stellt bestimmte einzelne Bechtssätze auf, die 
meistens allgemeine Grundsätze über das betreffende 
Verwaltungsgebiet darstellen und in der Verfassung ent- 
halten sind. 

c. Der Bund hat die Gesetzgebungskompetenz in einer 
Materie, dem Kanton verbleibt die Verwaltungskom- 
petenz *. 

d. Der Bund hat neben der Gesetzgebungskompetenz auch 
die Verwaltungskompetenz und zwar die exekutive und 
administrative und die materielle Verwaltungskompetenz 
und Verwaltungsgerichtsbarkeit. 

Die Fälle c und d kombinieren sich auch mit b. 



* Affolter S. 49/50 nimmt innerhalb eines einzelnen Yerwaltungsgebiets, 
in welchem dem Bund die Gesetzgebungskompetenz zugewiesen ist, eine 
Präsumtion auch für die V er waltung skompetenz des Bundes an. 
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2. Die Kompetenz des Bundes zur Gesetzgebung und bezw. 
Verwaltung {1 c und d) in einem individuellen Verwaltungs- 
gebiet kann weiter der Extensität nach verschieden sein: 

a. Die Bundeskompetenz ist erschöpfend *. 

b. Der Bund ist nicht ganz, nur teilweise kompetent. 

3. Die Gesetzgebungskompetenz ihrerseits kann wieder der 
Potenz nach verschieden sein*^. 

a. Die Kompetenz des Bundes zur Gesetzgebung ist exklusiv, 
in dem Sinn ^, dass die Kantone zum gültigen Erlass neuer 
Normen nicht fähig sind, gleichgültig, ob der Bund von 
seiner Kompetenz Gebrauch macht oder nicht. Die be- 
stehenden kantonalen Normen gelten aber fort, bis sie 
durch den Erlass gleichlautender oder widersprechender 
(zwingend gemeiner) Bundesnormen obsolet geworden 
sind*. 

b. Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes ist fakultativ, 
d. h. so lange der Bund Normen nicht aufstellt, bleiben 
nicht nur die bereits geltenden kantonalen Normen be- 
stehen, sondern können die Kantone beliebig neue Normen 
erlassen •. 

Die Fälle 2 und 3 können sich mit 1 b bis d kombinieren. 
B, Seitens der Kantone. 

Die Kantone ihrerseits sind in einem bestimmten Ver- 
waltungszweig, in umgekehrtem Verhältnis zur Bundeskompetenz, 
je nachdem nichtkompetent oder kompetent, und zwat exklusiv 
oder fakultativ, ganz oder teilweise, in der Verwaltung oder 
auch in der Gesetzgebung. 




* Affolter S. 44 nimmt an, dass da, wo verfassungsmässig die Befugnis 
des Bundes ausgesprochen ist, die Vermutung für erschöpfende Kom- 
petenz spricht. — * Diese Einteilung der Gesetzgebungskompetenz ent- 
spricht der bei Affolter S. 47 zit. Unterscheidung Labands (II. S. 110 ff.). 

— 3 Von diesem Verhältnis der eidg. und kant. Öesetzgebungs k o m p e t e n z 
ist wohl zu unterscheiden das Verhältnis der eidg. und kant. Gesetzgebung 
selbst, je nachdem das Bundesrecht zwingend gemeines oder subsidär ge- 
meines Recht sein will. Die Rechtssätze der Bundesverfassung sind, wie 
alle öffentlichen Rechtsnormen, zwingend gemeines Recht, sofern sie nicht 
besonders das Gegenteil erklären. — *Der Ausdruck wird auch für „er- 
schöpfend" gebraucht, also dem Umfang nach, vgl. sub 2a. — "^Affolter 
S. 47 Anm. 6 macht als Beispiel für den Bund das Eisenbahnwesen namhaft. 

— 6 Affolter S. 46 u. 47 Anm. 6; Burckhardt S. 64: Die Kantone bleiben 
kompetent in dem Masse, als der Bund seine Kompetenz nicht ausübt. 
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Letzteres ist für uns der wichtigste Unterschied. Die kan- 
tonale Verwaltung ist 

1. teils frei, souverän, 

2. teils gebunden an einzelne Bundesrechts- resp. Bundes- 
veif assungsgrundsätze S 

3. teils gebunden an die Gesetzgebung des Bundes, welche 
durch die kantonale Exekutive auszuführen ist und die kantonale 
Administrative beschränkt. 

n. Die Aufsicht des Bandes über die kantonale Verwaltung'. 

Der Bundesrat überwacht diejenigen Zweige der Kantonal- 
verwaltung, welche seiner Aufsicht unterstellt sind*. 

A, Unter diese Aufsichtskompetenz des Bundesrates fallen 
sämtliche Verwaltungsgebiete, in denen dem Bund die Auf- 
stellung von Rechtsnormen, den Kantonen die Ausführung der- 
selben überlassen ist^. 

Ausdrückliche materielle Bestimmungen bestehen darüber 
nur für drei Gebiete: 

1. B. V. Art. 20 Abs. 1, Militärwesen: „Die Ausführung der 
bezüglichen Gesetze in den Kantonen geschieht unter Auf- 
sicht des Bundes durch die kantonalen Behörden ^^. 

2. B. V. Art. 40 Abs. 2, Mass und Gewicht. „Die Aus- 
führung der bezüglichen Gesetze geschieht durch die Kantone 
unter Aufsicht des Bundes." 

3. B. V. Art. 69^*« Abs. 2 Gesundheitswesen: „Die Aus- 
führung der bezüglichen Bestimmungen geschieht durch die 
Kantone unter Aufsicht .... des Bundes" •. 

Im weitem gehören aber dazu insbesondere folgende Materien, 
in denen der Bund von seiner Verwaltungskompetenz keinen 
Gebrauch macht ^: 



*oben 8ub Ib, Burckhardt S. 64/65. — * Diese Darstellung beschränkt 
sich auf die allgemeinen Grundztige. — ^ ß.V. Art. 102 Ziff. 13, 2. Satz. — 
* SchoUenb erger Komm. S. 550. — Die Aufsicht über die Durchführung der 
einzelnen verwaltungsrechtlichen Bundesverfassungsgrundsatze rechnen 
wir unter Art. 102 Ziff. 2, vgl. oben S. 68. — » vgl. auch B. V. Art. 21 
Abs. 2 „unter Beachtung der durch den Bund aufzustellenden allgemeinen 
Vorschriften". — «Affolter S. 49 nennt nur Nr. 1 u. 3: »Einschränkungen 
auf dem Gebiet der Bundesverwaltung macht die Bundesverfassung nur zwei ". 
— 7 Vgl. Affolter oben S. 90 Anm. l. 
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Fischerei und Jagd, Fabriken, Armenwesen, Heimatlosigkeit, 
Fremdenpolizei*; 

ferner die Oberaufsicht über Wasserbau und Forstpolizei 
und Strassen und Brücken (vgl. unten sub B.). 

Diese Aufsicht nach Ziff. 13 ist einerseits rechtlicher 
Art, in Übereinstimmung mit den Anforderungen von Ziff. 2; 
ob sie andrerseits auch eine Überprüfung der Zweckmässigkeit 
der kantonalen Verwaltungsakte im Rahmen dieser Gebiete in 
sich schliesst, ist bestritten^. 

B. Einer besondern Erörterung bedürfen diejenigen Fälle, 
in denen dem Bund lediglich die Aufsicht resp. Oberaufsicht 
über ein Gebiet übertragen ist, nämlich: 

1. B. V. Art. 24. Der Bund hat das Recht der Ober- 
aufsicht über die Wasserbau- und Forstpolizei. 

2. B. V. Art. 37, Oberaufsicht des Bundes über die Strassen 
und Brücken. 

Ähnlich sprach a. Art. 59 B. V. von der Befugnis des Bundes 
zum Erlaas gesundheitspolizeilicher Verfügungen. 

Die Eigenart dieser Aufsicht besteht darin, dass hier dem 
Bund die Kompetenz eingeräumt wird, direkt durch Einzel- 
verfügungen in eine sonst kantonale Verwaltungsmaterie einzu- 
greifen und zwar in die Verwaltungsge setz gebung und in 
die eigentliche Verwaltung der Kantone. Dies ist die primäre 
Bedeutung dieser singulären politischen Kontrolle. Sie ist insofern 
ebenfalls unter die bundesrätliche Kompetenz gemäss Ziff. 13 
zu subsumieren, als „Verwaltung'' auch Verwaltungsgebiet, 
Verwaltungsrechtsmaterie bedeuten kann. 

Mit dieser Verwaltungsaufsichtskompetenz kann sich auch 
verbinden die Gesetzgebungskompetenz des Bundes im betreffen- 
den Gebiet^; doch kennt die Bundesverfassung einen einzigen 



* YgL auch Burckhardt S. 63. — * Bejahend SchoUenberger Komm. 
S. 560. Ala Ausfluss dieser Aufsichtskompetenz mtisste m. E. zur Anfechtung 
der Zweckmässigkeit diesbezüglicher kantonaler Verwaltungsakte die 
einfache Verwaltungsbeschwerde an die Administratiybehörde des 
Bundes^ den Bundesrat, als zulässig erachtet werden (vgl. als PendßrUt 
Art. 102 Ziif, 15, oben S. 70 Anm. 1 a. E.). — Verneinend Salis im Handwörter- 
liufh von Beichesberg S. 708 oben: „Der einzelne (kantonale) Verwaltungs- 
akt kann nicht auf dem Verwaltungsweg vor eine Bundesbehörde gebracht 
werden, ...".-- 'Von diesem Fall ist zu unterscheiden die Kompetenz zur 
Gesetzgebimg und zur Aufsicht über ihre Vollziehung, oben S, 66, 
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Fall dieser Art, nämlich Art. 34 Abs. 2, der die Auswanderungs- 
agenturen und das Versicherungswesen der Aufsicht und Gesetz- 
gebung des Bundes unterstellt. Die Formulierung dieses Artikels 
ist der Reichsverfassung entnommen, wie uns Blumer-Morel be- 
lehrt*. 

Die Praxis und ihr folgend die Theorie hat nun allerdings 
diese Eontrollkompetenz häufig dahin ausgelegt, dass sie auch 
eine beschränkte Gesetzgebungskompetenz (sog. Auf- 
sichtsgesetzgebung) des Bundes in sich schliesse, einerseits weil 
die Bundesverfassung unter „Verfügungen" administrative und 
gesetzgeberische Massnahmen versteht, andrerseits weil man es 
im Sinne einer einheitlichen Handhabung dieser Aufsichtsbefug- 
nisse für geboten erachtete, allgemeine Bestimmungen über An- 
forderungen, Mafistab und Organisation derselben aufzustellen, 
sie gesetzlich zu regulieren*. 

Daher rangieren diese Fälle meistens einfach unter den Ge- 
setzgebungskompetenzen des Bundes ^, umsomehr als die Schranke 
einer solchen Kompetenz zur Aufsichtsgesetzgebung schwierig 
zu bestimmen ist^. 



Drittes Kapitel. 

Verhältnis der administrativen Kontroll- 
rechte zueinander. 

Die einzelnen Genehmigungsrechte (Absch. 1, 2 und 3) treten 
zueinander nicht in nähere Beziehung, da sie auf verschiedene 
Objekte : kantonale Verfassungen, Verträge, Gesetze Bezug haben. 
Die Verwaltungskontrolle andrerseits bildet als rechtliche Kon- 
trolle einen integrierenden Teil der OfSzialaufsicht, geht aber 
allerdings als politische Eontrolle über dieselbe hinaus und er- 
gänzt sie. Von Wichtigkeit ist einzig das Verhältnis der Offlzial- 



1 Blumer-Morel II. S. 263. — « z. B. Blumer-Morel ü. S. 33, Affolter 
S. 95, Salis V. S. 560 u. 561, SchoUenberger B. St. R. S. 150; vgl. demgegen- 
über unsere Auffassung oben S. 11 Anm. 1. — 'Dabei wird der Vollzug 
bald vom Bund, bald von den Kantonen übernommen. — ^So wurde z. B. 
bei Ausarbeitung des frühern Forstgesetzes eine Schranke gar nicht mehr 
anerkannt, Blumer-Morel II. S. 202. 
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kontrolle zu den G^enehmigangsrechten^ da sie Übereinstimmend 
die kantonalen Verfassungen, Verträge, Gesetze und Verord- 
nungen zum Gegenstand haben. Die Offizialkontrolle hat nun den 
Genehmigungsrechten gegenüber subsidiären Charakter, und zwar 
in doppelter Weise: 

1. Sie gibt dem Bund das Recht, gegen Bundesrechts- 
verletzungen dieser kantonalen Akte schon vor ihrer Vorlegung 
zur Prüfung und Genehmigung einzuschreiten. Dies wird be- 
sonders praktisch im Falle des Genehmigungsrechts ohne Sus- 
pensiveffekt, vor allem bei den kantonalen Verfassungen *, deren 
Prüfung und Genehmigung längere Zeit hinausgeschoben wii-d, 
weil sie Sache des Parlaments ist. 

2. Sie bietet dem Bund die Möglichkeit, eine bereits erteilte 
Genehmigung jederzeit von sich aus und ohne weitere Vorlegung 
seitens der Kantone zurückzunehmen und erst nachträglich ent- 
deckte oder später eintretende Widersprüche zu kassieren. In 
den Fällen der Genehmigung durch die Bundesversammlung je- 
doch ist der Bundesrat an die von ihr vertretene Auffassung 
gebunden. Seine Offlzialkompetenz beschränkt sich hier darauf, 
nur in ganz unzweifelhaften Fällen von sich aus Widersprüche 
zu kassieren*; im übrigen wird er erst auf Veranlassung der 
Bundesversammlung einschreiten, beispielsweise um frühere Ge- 
währleistungsbeschlüsse mit der abweichenden neuem Praxis in 
Einklang zu bringen^. 

Daneben kommt das bundesrätliche Offizialrecht namentlich 
in transitorischen Verhältnissen zur Anwendung *. 



»UUmer I. Nr. 21, Blumer-Morel I. S. 233 „vor wie nach dem . Gewähr- 
leistungsbeschlusse" ; Burckhardt S. 119: „Der Bundesrat hat dafür zu sor- 
gen, dass inzwischen gemäss Art. 102 Ziff. 2 keine bundeswidrigen Bestim- 
mungen angewendet werden". — « üllmer I. Nr. 583, Salis I. Nr. 81 Ziff. m. 
— »z. B. üllmer IL Nr. 716 und 715. — *Vgl. a. Art. 4 Abs. 1 Ü. B. 
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Zweites Buch. 

Jurisdiktionelle KontroUbefugnisse 
des Bundes/ 

Übersicht. 

Die Darstellung auch dieses Gegenstandes erfolgt unter dem 
Gesichtspunkt der Kontrolle und wird sich daher über die bis- 
herigen Punkte* verbreiten; einzig den Abschnitt „Verfahren'', 
der in diesem Zusammenhang w^nig Interesse bietet, werden 
wir zwecks einer knappen und übersichtlichen Behandlung des 
Stoffes fallen lassen. 

Die Einteilung dieses Buches geschieht in folgender Weise: 

1. Kapitel. Ziviljurisdiktionelle Kontrolle. 

1. Abschnitt. Die zivilrechtliehe Berufung ans Bundesgericht. 

2. „ Die Beschwerde ans Bundesgericht in Amorti- 

sationssachen. 

3. „ Die zivilrechtliche Kassationsbeschwerde ans 

Bundesgericht. 

4. „ Anhang. Der betreibungsrechtliche Rekurs ans 

Bundesgericht. 

2. Kapitel. Strafjurisdiktionelle Kontrolle^. 

1. Abschnitt. Die strafrechtliche Kassationsbeschwerde ans 

Bundesgericht. 

2. „ Der strafrechtliche Rekurs ans Bundesgericht 

(Art. 59. Z. und E.). 

3. „ Anhang. Die strafrechtliche Berufung, 



*Es sind zwei Typen eines richterlichen Prtifungsrechts des Bundes 
gegenüber kantonalen Willensakten zu unterscheiden: 1. Das Prüfungs- und 
Entscheidungsrecht gegenüber den von der, klagenden Partei angefochtenen 
staatlichen Willensakten, den kantonalen Urteilen oder (im staatsrechtlichen 
Bekurs) auch administrativen und gesetzgeberischen Akten. 2. Ein materielles 
Prüfungsrecht gegenüber im konkreten Fall angewendeten kantonalen Rechts- 
normen auf ihre Anwendbarkeit und ihre Übereinstimmung mit dem Bundes- 
recht. Dieses findet in unserer Darstellung keine weitere Berücksichtigung. — 
*Die zivil- und straf Jurisdiktionelle Kontrolle stützt sich auf B.V. Art. 114 
Nachsatz: „insbesondere die Befugnisse festzustellen, welche ihm (dem 
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3. Kapitel, Staatsjurisdiktionelle Kontrolle*. 

1. Abschnitt. Der staatsrechtliche Rekurs an die Bandes- 

behörden. 

2. „ Die Staatsjurisdiktionelle Kontrolle im übrigen. 

4. Kapitel. Verhältnis der jurisdiktioneilen Kontrollrechte zu- 

einander. 



Erstes Kapitel. 

Ziyiljnrisdiktionelle Kontrolle des Bundes. 

Erster Abschnitt. 

Die zivilrechtliche Berufung ans Bundesgericht. 

I. Die Berufung im allgemeinen; Wesen und Wirkung.' 

1. Das Wesen der Berufung, 

Das Rechtsmittel der Berufung oder des zivilrechtlichen 
Rekurses ans Bundesgericht ist keine eigentliche Berufung 
(Appellation, revisio in facto et in iure). Eine Nachprüfung der 
Streitsache in ihrem gesamten tatsächlichen und rechtlichen Be- 
stand wäre auch praktisch unmöglich, so lange nicht der Zivil- 
prozess unifiziert ist^. Sie ist aber auch nicht bloss eine Nichtig- 
keitsbeschwerde irgend welcher Art*, welche bei Verletzung 



B.-Ger.) nach Erlassung der im Art. 64 (und W*^) vorgesehenen eidg. 
Gesetze behufs einheitlicher Anwendung derselben zu übertragen 
sind'^; er ist ausgeführt durch das Bundesgesetz über die Organisation 
der Bundesrechtspflege. 

' Dieses Kapitel betrifft das Gebiet der Verwaltungsgerichtsbarkeit, 
welche wir als Zweig der Rechtspflege den beiden ersten Kapiteln koor- 
dinieren, vgl. auch Ryffel, Verwaltungsgerichtshöfe, i. d. Schweiz. Jur.-Ztg. 
1904 S. 74 (Nr. 4). — * Hafner, Revision des Bundesgesetzes über die Or- 
ganisation der Bundesrechtspflege, Entwurf und Motive (zitiert Hafiier) 
S. 78 ff.; Hafner, Das Rechtsmittel der Anrufung des Bundesgerichts in 
Zivilstreitigkeiten nach Art. 29 und 30 0. G. von 1874, Zeitschr. f. Schweiz. 
Recht n. F. III. 1884 (zitiert Hafner Zeitschr.); Botschaft des Bundesrates 
betr. Entwurf eines neuen 0. G. vom 5. April 1892, Bundesblatt II. S. 273 ff. ; 
Reichel, Kommentar zum 0. G., Bern 1896 und die S. 56 voUständig an- 
gegebene Literatur. — * Hafner S. 79, ferner S. 91—93. — * sei es als blosse 
Nachprüfung des angewandten formellen oder materiellen Rechts (reines 
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eidgenössischen Rechts lediglich die Kassation und Rückweisung 
der kantonalen Urteile bewirken würde, unter Ausschluss einer 
materiellen Aburteilung der Sache durch das Bundesgericht selbst 
und unter Bindung desselben an die von den Parteien geltend 
gemachten Anfechtungsgründe. 

Die Berufung verfolgt in erster Linie gemäss Art. 114 B. V. 
den Zweck, die Einheitlichkeit in der Anwendung des eid- 
genössischen Rechts zu wahren, in zweiter Linie dient sie der 
Garantie einer gerechten Rechtspflege. 

Dem Hauptzweck entsprechend begnügt sich die Berufung 
grundsätzlich damit, dass sie den Tatbestand, so wie er einmal 
durch das kantonale Gericht festgestellt ist, als gegeben erachtet 
und dass sie prüft: 

ob das Urteil auf einer richtigen Auffassung und Auslegung des 
objektiven Rechts beruht, ob der rechtliche Maßstab, der an 
den konkreten Tatbestand angelegt worden ist, objektiv richtig ist; 

im weitern aber, ob die Subsumption des festgestellten Tat- 
bestandes unter das festgestellte objektive Recht, ob die recht- 
liche Würdigung des Beweismaterials (Rechtsfrage) richtig 
ist*. Das Rechtsmittel der Berufung ist weder an das recht- 
liche Raisonnement des kantonalen Gerichts noch an die Rechts- 
ausführungen, die Angriffsmittel, der Parteien gebunden. Sie 
umfasst also einerseits die Tätigkeit der Rechtserkenntnis, andrer- 
seits diejenige der Rechtsanwendung auf den Einzelfall. 

Dagegen ist der Kognition des Bundesgerichts entzogen: 

a. gänzlich die Sammlung des Prozeßstoffs, 

b, nur prinzipiell die Feststellung der tatsächlichen Urteils- 
grundlage, die tatsächliche Würdigung der Prozess- 
verhandlungen und Beweisführung (Tatfrage, Beweisfrage) ^ 
Daher dürfen die Parteien in der Berufungsinstanz keine Aus- 
führungen mehr über tatsächliche Verhältnisse, sondern nur noch 
Rechtserörterungen vorbringen^. 



Kassationsprinzip), sei es auch im Sinne einer Nachprüfung* der rechtlichen 
Beurteilung des Tatbestandes, vgl. Hafner S. 81 und 90, ferner Zeitschr. 
S. 156, wonach eine Kas««ationsbeschwerde nur wegen gewisser im Gesetze 
bestimmt bezeichneter, beschränkter Nichtigkeitsgrtinde statthaft wäre, nnd 
S. 163, wonach die Kassation die Möglichkeit bietet, ein Urteil abzuändern, 
wenn dasselbe eine offenbare materielle oder formelle Gesetzesverletzimg 
enthält; vgl. auch Botschaft S. 321. 

' 0. G. Art. 57 Abs. 3 und Art. 81 Abs. 2. — « 0. G. Art. 81 Abs. 1, 
Hafner S. 91. — ^Reichel S. 79 Ziff. 4, Botschaft S. 331. 

Jenny: Aufsicht d. Bundes ü. d. Kantone. " 
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Das Bundesgericht ist auf den in der Vorinstanz produ- 
zierten Rechtsstoff beschränkt, nova sind ausgeschlossen ; ferner 
ist es an die Anträge — nicht auch an die Rechtsbegrtindung 
— der Parteien gebunden •. 

Ausnahmsweise, nämlich bei mangelhafter Lösung der Tat- 
frage, ist jedoch das Bundesgericht berechtigt, auch die Fest- 
stellung einzehier Tatsachen nachzuprüfen und selbständig vor- 
zunehmen (0. 6. Art. 82 Abs. 1) oder durch die kantonalen Ge- 
richte ergänzen zu lassen (Art. 82 Abs. 2)^. Diese Befugnis 
ist praktisch von besonderer Wichtigkeit bei Fragen gemischter 
Natur, bei denen die Trennung der Rechts- und Tatfrageu 
schwierig ist. Sie besteht namentlich auch im Interesse des 
Nebenzwecks der Berufung: einer materiell richtigen Rechts- 
sprechung. 

Das Rechtsmittel der Berufung ist also ein Mittelding 
zwischen Kassationsbeschwerde und Appellation. Es lässt sich 
charakterisieren als eine auf die rechtliche Würdigung der Sache 
beschränkte Berufung ^ oder als eine revisio in iure verbunden 
mit freier rechtlicher Würdigung des durch die kantonalen Ge- 
richte festgestellten Tatbestandes ^ 

2. Wirkung, 

Die Berufung ist ein ordentliches Rechtsmittel mit Devolutiv-, 
ferner mit Suspensiveffekt und zwar in doppelter Beziehung: 
ihre Geltendmachung ist an eine Notfrist von 20 resp. 5 Tagen 
gebunden, und vor Ablauf derselben tritt die materielle Rechts- 
kraft und insbesondere auch die Vollstreckbarkeit des Urteils 
nicht ein. Die an und für sich statthafte Berufung hat also 
einen zeitlich beschränkten Suspensiveffekt. Die Einlegung der 
Berufung vollends hemmt weiter die Rechtskraft bis zur Er- 
ledigung der Streitsache. 

3, Die Voraussetzungen für die Zulässigkeit der Berufung, 

Sie lassen sich in Kürze folgendermassen zusammenstellen : 

^. Zur Einlegung der Berufung berechtigt sind sowohl die 

Hauptparteien im kantonalen Prozess als die Nebenparteien, der 



i 0. Ct. Art. 80, 79 Abs. 3. — ^Y^l. uuten S. 90. — ^ Hafner S. 78 und 
1%, für die im Prinzip gleich g-eartete Berufung* nach dem a. 0. G. von 
1ÖT4. — ^Reichel S. 58. 
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Litisdenunziat und Nebenintervenient, jedoch nur, sofern ihnen 
nach kantonalem Gesetze Parteirechte zukommen*. 

b. Bei vermögensrechtlichen Klagen, ausgenommen den- 
jenigen aus industriellem oder literarischem Urheberrecht, ist 
aus ökonomischen Gründen' mindestens ein Streitwert von 
Fr. 2000. - erforderlich 3. 

c. Die Berufung ist an eine Frist von 20 resp. (im be- 
schleunigten Verfahren) 5 Tagen gebunden, von der schriftlichen 
Mitteilung des kantonalen Urteils an gerechnet^. 

d. Die notwendigen Anforderungen an Form und Inhalt der 
Berufung sind^: 

a. Einreichung einer schriftlichen Beruf ungserklärung beim 
urteilenden Gericht, dem judex a quo; 

ß. Bezeichnung des Umfangs der Anfechtung und der Ur- 
teilsabänderungsanträge ®; 

Y- Einlegung einer Berufungsbegründungsschrift bei einem 
Streitwert von weniger als Fr. 4000. — '. 

Ein weiteres Formerfordernis, das aber nicht die Gültigkeit 
der Berufung bedingt, besteht in der Angabe des Streitwerts, 
wenn er relevant ist**. 

e) Für das Objekt der Anfechtung und die Voraussetzung 
der Behauptung einer Bundesrechtsverletzung verweise ich auf 
die folgenden Abschnitte. 

IL Objekt der Nachprüfung. 

Dieser Nachprüfung des Bundesgerichts sind unterworfen 
die in der letzten kantonalen Instanz erlassenen Haupturteile, 
sowie eventuell die ihnen vorausgehenden Entscheidungen ^ 

1. Die Berufung ist eine Kontrolle über die kantonalen Ge- 
richte *^ sowohl die ordentlichen als die besondern. Es fallen 
daher ausser Betracht die Entscheidungen von Schiedsgerichten 
und Administrativbehörden**. 

Zu den kantonalen Rechtsmitteln steht sie in folgendem 
Verhältnis: sie ist nur gegen Entscheidungen der letzten kan- 



«0. G. Art. 66; über die Parteivertretung vgl. Art. 75. — «Affolter 
S. 181. — 3 0. G. Art. 59/62. — * 0. G. Art. 65 und 63 Ziff. 4. — '- Art. 67. 
— ^EventueU auch der Anträge auf Aktenvervollständigung, vgl. Beichel 
S. 74. — ^Dies ist wenigstens nach Reichel S. 74 anzunehmen. — ^Vgl. 
auch Art. 63 Ziff. 1. — ^Art. 58. — ^^ kxt. 56. — ^^ Reichel S. 61, vgl. 
auch Hafner S. 82 Ziff. 1 Abs. 2 und S. 84 ff. sub b, ferner S. 101 ff. 
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toiialen Instanz zulässig. Massgebend sind dafür die ordent- 
lichen kantonalen Rechtsmittel, deren Geltendmachung unter 
Suspension der Rechtskraft des Urteils an eine Notfrist gebunden 
ist, also die Appellation. Die Berufung ist, wenn ilire Voraus- 
setzungen gegeben sind, statthaft, auch wo die kantonale Appel- 
lation nicht vorgesehen ist. Daher kann nicht nur das kantonale 
Obergericht, sondern auch ein unteres Gericht letzte kantonale 
Instanz sein '. 

Es lässt sich die Frage aufwerfen, ob bei Nichtbenutzung 
einer zulässigen kantonalen Berufung durch Parteiverabredung 
oder wegen Versäumnis noch eventuell die Berufung ans Bundes- 
gericht statthaft ist, oder ob mit erfolgtem Ablauf der kanto- 
nalen Appellationsfrist auch diese als nunmehr unzulässig zu 
erachten ist. Der Geist des Art. 58 spricht für das letztere. Er 
setzt voraus, dass der verfügbare normale kantonale Instanzen- 
zug benutzt und erschöpft ist^ 

Die ausserordentlichen kantonalen Rechtsmittel können 
naturgemäss nicht zur Voraussetzung des ordentlichen eidge- 
nössischen Rechtsmittels gemacht werden. Sie sind ihrem Wesen 
nach für den Begriff ^letzte kantonale Instanz"^ ohne Bedeutung. 
Umgekehrt schliesst aber ein Berufungsurteil des Bundesgerichts, 
das in der Sache endgültig entscheidet, die ausserordentlichen 
kantonalen Rechtsmittel aus •, ein bundesgerichtliches Urteil kann 
nur durch Weiterziehung an das Gesamtbundesgericht mittelst 
eines Revisions-^ oder Erläuterungsgesuches ^ angefochten werden. 

So lange dagegen das Bundesgericht noch gar nicht in der 
Sache geurteilt hat t)der bloss rückweisend, sind die ausser - 
ordentlichen kantonalen Rechtsmittel gegen das immer noch be- 
stehende kantonale Urteil trotz eingelegter Berufung noch zu- 
lässig^. Wird in einem konkreten Fall während der Pende nz 
der bundesgerichtlichen Berufung bei der zuständigen kantonalen 
Behörde ein ausserordentliches Rechtsmittel eingelegt, eine 
Nichtigkeitsbeschwerde oder ein Revisions- oder Erläuterungs- 
gesHch, so wird die bundesgerichtliche Entscheidung bis zu 



iReichel S. 62. — 2 Ähnlich Affolter S. 177 für den staatsrechtliche ii 
Eekurs; „Die staatsrechtliche Beschwerde soll nicht Ersatz für versäumte 
oder noch zur Verfügung stehende kant. Eechtsmittel sein. — ^ Art. 58. — 
4B. C. P. Art. 192/96, 0. G. Art. 95/98. — »B. C. P. Art. 197 u. 198, 0. G 
Art. 99. — eßeichel S. 81, Öafner S. 108. 
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Erledigung der Sache vor der kantonalen Behörde suspendiert '. 
Wird in dieser Instanz das angefochtene Urteil aufgehoben, so 
fällt die Berufung weg; wird es dagegen bestätigt, so kommt 
die Berufung zum Austrag. Gegen das neue Urteil der uiitern 
Instanz ist wiederum Berufung zulässig. Wird ausnahmsweise 
an Stelle des aufgehobenen Urteils durch die ausserordentliche 
Kechtsmittelinstanz neu entschieden, so ist auch diese Entschei- 
dung durch eine neue Berufungserklärung anfechtbar -. 

2. Die Berufung ist prima facie statthaft gegen Haupt- 
urteile ^, d. h. gegen solche Urteile, welche die Streitsache in 
der betreffenden Instanz materiell und endgültig erledigen. 
Daninter fallen auch Kontumazialürteile, ferner entsprechende 
Adhäsionsurteile der Strafgerichte. 

Die Berufung ist also erst zulässig, nachdem das kantonale 
Prozessverfahren abgeschlossen ist. Die ratio dieser Bestimmung 
geht dahin, die Einheit des Verfahrens vor der kantonalen In- 
stanz zu wahren und Verzögerungen desselben infolge Unter- 
brachs durch die Berufung zu verhindern. 

e3. Die Berufung kann, wenn die allgemeinen Voraussetzungen 
vorliegen, auch auf Entscheidungen ausgedehnt werden, welche 
dem Haupturteile vorausgegangen sind *. Soll die Berufung gegen 
das Haupturteil zugleich eine vorausgegangene Entscheidung 
mitumfassen, so ist dies indessen ausdrücklich in der Berufungs- 
schrift zu erklärend 

in. Massstab der Prüfung. 

1. Der Maßstab für die Nachprüfung bei der Berufung ist 
prinzipiell das Bundesrecht und zwar, da es sich um Zivilrechts- 
streitigkeiten handelt, das Bundeszivihecht. Als solches 
ist nur dasjenige Recht anzusehen, welches auf eidgenössischer 
Eechtsquelle beruht, und soweit es auf solcher beruht^'. 

»0. G. Art. 77. — « Bestritten, vgl. Reicbel S. 8182. — ^ Reicbel 
S. 62 ff., Hafner 101/03, ferner S. 84. — ^ Art. 58 Abs. 2. — ^ Reicbel S. 64, 
Botscbaft S. 337 u. 418. — ^Im Gegensatz dazu kommt es vor, dass eid- 
genössische Recbtssätze durcb den kantonalen Gesetzgeber eine erAveiterte 
Geltung erbalten und insofern dann kantonales Recht darstellen; ferner dass 
kantonales Recht ausländisches, und dieses wiederum eidgenössisches Recht 
zur Anwendung kommen lässt, nach dem bekannten § 289 des zürcherischen 
Rechtspflegegesetzes (Reicbel S. 89). — - ' Das ausländische Recht wird voll- 
ständig gleich wie das kantonale Recht behandelt, was hiemit für diesen 
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a) Der Ausdruck „eidgenössische Gesetze" * deutet an, dass 
nicht nur das in eigentlich privatrechtlichen Gesetzen kodifizierte 
Bundesrecht massgebend ist, sondern auch die einzelnen Zivil- 
rechtssätze, welche in andern Gesetzen zerstreut siml, wie das 
materielle Konkursrecht im Bundesgesetz über Schuldbetreibung 
und Konkurs, und andere Bestimmungen 2. 

b) Unter dem Schutz der Berufung stehen neben dem Privat- 
recht die vereinzelten bundesrechtlichen Beweis Vorschriften^, 
wie sie im Obligationenrecht und einer Reihe anderer Bundes- 
gesetze enthalten sind^. 

Die Berufung dient also wesentlich zum Schutze des mate- 
riellen Zivilrechts ^ 

c) Als „Gesetze" im Sinne des Art. 56 sind auch anzusehen 
die Staatsverträge des Bundes, soweit sie Zivilrecht zum In- 
halte haben**. 

d) Es ist für die Zulässigkeit der Berufung unerheblich, ob 
eidgenössisches Recht ausschliesslich massgebend ist oder nur 
teilweise neben kantonalen bezw. ausländischem Recht ^ 

2. Berufungsgrund ist die Behauptung der Verletzung von 
Bundesprivatrecht durch die kantonale Entscheidung. Selbst- 
verständlich braucht ein Rechtssatz nicht ausdrücklich im Gesetz 
ausgesprochen zu sein ^ er kann sich auch durch Auslegung resp. 
Analogie daraus ergeben ^ 

Eine Rechtsverletzung im Sinne des Gesetzes liegt vor, 
wenn ein Rechtsgrundsatz nicht (unten Fall a) oder nicht richtig 
(Fall b und c) angewendet worden ist^ Die Verletzung kann 

ganzen Abschnitt festgestellt wird, 0. G. Art. 83, Reichel S. 89/90 und 60, 
B. E. XX. S. 74 if.; ebenso schon für das a. 0. G. Blumer-Morel S. 159/60, 
der diese Praxis (ß. E. XL S. 363) bekämpft. Vgl. auch Hafner in der Zeit- 
schrift für Schweiz. Recht N. F. III. S. 184/86, ferner Motive S. 97. 

1 0. G. Art. 56. — « vgl. Reichel S. 59/60. — ^ 0. G. Art. 81 Abs. 2, 
s. unten S. 89 Ziff. 4. — ^Eine Zusammenstellung der wichtigsten ein- 
schlägigen Bestimmungen s. bei Reichel S. 59. — ^Affolter S. 181/82. — 
6 Reichel S. 60. — ^ 0. G. Art. 83, Blumer-Morel III. S. 159, vgl. unten 
S. 89 sub 3 b. — « Art. 57 Abs. 1 u. 2. — ^ Art. 57 Abs. 2. — Hafner in der 
Zeitschrift für Schweiz. Recht N. F. III. S. 183 (vgl. auch Motive S. 99) 
unterscheidet folgende Fälle: 1. Die Streitigkeit ist unmittelbar nach eidg. 
Recht zu entscheiden (s. Text Fall b). 2. Sie ist wenigstens mittelbar nach 
eidg. Recht zu entscheiden, wenn nämlich streitig ist, ob eidg. oder kan- 
tonales Recht anzuwenden ist. Diese Frage kann immer nur durch Aus- 
legung der bundesgesetzlichen Bestimmungen beantwortet werden ; 
ihr Inhalt ist dafür entscheidend, inwieweit die kantonalen Gesetze fort- 
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sowohl auf einer falschen Auslegung und Auffassung des anzu- 
wendenden objektiven Rechts * als auf einer falschen rechtlichen 
Beurteilung und Subsumption einer Tatsache beruhend 

Dabei kann man 3 Fälle unterscheiden: 

a. Es ist eidgenössisches Recht anzuwenden, aber nicht an- 
gewendet worden, sondern kantonales * resp. ausländisches. 

ö. Es ist eidgenössisches Recht anzuwenden und auch an- 
gewendet worden, aber unrichtig. 

c. Es ist kantonales resp. ausländisches Recht anzuwenden, 
aber fälschlicherw^eise eidgenössisches angewendet worden ^ 

Es ist beachtenswert, dass dieser letztere Fall im gewöhn- 
lichen Sinn eine Verletzung des kantonalen Rechts darstellt, 
nicht eigentlich eine solche des Bundesrechts, zum mindesten 
keine zum Schaden desselben*; nichtsdestoweniger liegt eine 
unrichtige Anwendung und damit eine Verletzung eidgenössischen 
Rechts im Sinne des Organisationsgesetzes vor. 

IV. Massnahmen. 

Das Bundesgericht prüft von Amts wegen die Zulässigkeit 
der Berufung und beschliesst Eintreten oder Nichteintreten auf 



bestehen oder ausser Kraft getreten sind, und insofern ist „mittelbar** eid- 
genössisches Recht massgebend. Dabei besteht die Verletzung des Bundes- 
rechts a. in der Nichtanwendung auf ein Verhältnis, welches demselben 
unterliegt (s. Text Fall a) oder ß. in der Anwendung auf einen Tatbestand, 
auf welchen es nicht angewendet sein will (Fall c). 

* Hierunter fällt insbesondere auch die Anwendung einer kantonalen 
Rechtsnorm, welche infolge Widerspruchs mit Bundesrecht ganz oder teil- 
weise materiell aufgehoben ist. Es handelt sich dabei um eine Art materiellen 
richterlichen Prüfungsrechts des Bundesgerichts gegenüber dem kantonalen 
Recht (ohne Befugnis zur Kassation, vgl. dem gegenüber den staatsrecht- 
lichen Rekurs), aber nicht auf dessen Übereinstimmung mit der kantonalen 
Verfassung, sondeni mit dem gesamten Bundesrecht. — *Art. 57 Abs. 3 
und 81 Abs. 2. — ^ Der Fall lit. c ist aus Art. 57 nicht deutlich erkennbar, 
um so mehr aus Art. 56: „entschieden worden oder zu entscheiden". — 
^ Vgl. auch für denselben Punkt bei der Kassationsbeschwerde die Botschaft 
S. 349. Das Bundesgericht machte geltend: „dass hier überall der Herr- 
schaftsbereich des eidgenössischen Rechts in Frage stehe"; Hafner und die 
Expertenkommission „konnten sich dagegen nicht überzeugen, dass es die 
Aufgabe eines eidgenössischen Gerichtshofes sei, ein kantonales Urteil auf. 
zuheben, wenn das kantonale Gericht zu Unrecht eidgenössisches statt kan- 
tonales Recht angewendet hat". 



Digitized 



by Google 



88 

die Sache, je nachdem die Voraussetzungen der Zulässigkeit 
vollständig vorhanden sind oder nicht. 

Bei der sachlichen Nachprüfung des vorinstanzlichen Urteils 
sind hauptsächlich folgende gerichtliche Massnahmen denkbar 
und zulässig, welche indessen in der Regel * nur auf Antrag der 
Parteien erfolgen: 

1. Bestätigung des vorinstanzlichen Urteils, Abweisung der 
Berufung. 

2. x^ufhebung des vorinstanzlichen Urteils nebst 

a, materieller Entscheidung der Sache (Eudurteil), even- 
tuell nach eigener Vornahme der notwendigen tatsäch- 
lichen Feststellungen; oder 

b, Ktickweisung der Sache an das kantonale Gericht, 
entweder 

a. zu neuer Entscheidung (unten sub 3 a und b ß), 
j3. oder zu neuer Verhandlung und Entscheidung 

(unten sub 5), 
y. oder speziell zur Aktenvervollständigung und zu 
neuer Entscheidung (unten sub 4 a. E.). 
Die Eückweisung der Sache an das kantonale Gericht ge- 
schieht immer mit bindender Begründung der Kassation 2. 

Diese Massnahmen greifen in verschiedener Weise Platz, je 
nach dem Resultate der Prüfung. Es seien folgende Fälle 
hervorgehoben ^ / 

1. Es ist im konkreten Fall eidgenössisches Recht anzu- 
wenden, sei es ausschliesslich oder nur teilweise neben kan- 
tonalem (bezw. ausländischem) Recht; es ist aber an Stelle des 
(Bidgenössischen Rechts ganz oder teilweise kantonales ange- 
wendet worden (s. oben S. 87 Fall a); dann erfolgt Aufhebung 
und materielle Entscheidung des Bundesgerichts in der Sache 
selbst'. 

2. Es ist ganz oder teilweise eidgenössisches Recht anzu- 
wenden und auch angewendet worden, aber unrichtig, sei es 
durch unrichtige x^uslegung des Rechts oder durch unrichtige 
rechtliche Würdigung und Subsumption der Tatsachen (oben 



i Art. 71 u. 79 Abs. 1. — ^ Gemäss Art. 79 Abs. 3; Ausnahmen Art. 79 
Abs. 2. — 'Art. 84. — ^Für Ziff. 1—3 vgl. die entsprechenden Unterschei- 
dungen oben S. 87 sub a — c. — ^ Hafner S. 82 „Das Bundesgericht ist ver- 
pflichtet, in den zur Entscheidung reifen Fällen selbst das Urteil zu fällen". 
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S. 87 Fall b) : dann erfolgt ebenfalls Kassation und neues Urteil 
durch das Bundesgericht *. 

3. Es ist kantonales Recht massgebend, an dessen Stelle 
aber ganz oder teilweise eidgenössisches Eecht angewendet 
worden (oben S. 87 Fall c) ; dann ist zu unterscheiden : 

a, Ist ausschliesslich kantonales Recht massgebend, so er- 
folgt Kassation oder Rückweisung der Sache zu neuer Entschei- 
dung an die kantonale Instanz ^^ und zwar von Amts wegen, 
auch ohne Parteianträge ^. 

b, Ist nur teilweise neben eidgenössischem kantonales Recht 
massgebend, so kann das Bundesgericht 

a. die Anwendung des kantonalen (resp. ausländischen) 
Rechts und die Entscheidung des Falles selbst vornehmen oder 
ß. die Sache an das kantonale Gericht zurückweisend 

4. Bei der Verletzung bundesrechtlicher Beweisschriften gilt 
jedoch eine Besonderheit. Es ist dies nämlich einer der Fälle, 
in denen das Bundesgericht befugt ist, auch in die Feststellung 
des Tatbestandes durch das kantonale Gericht einzugreifen. 
Dabei kann folgende Unterscheidung gemacht w^erden: 

a. Die im Urteil niedergelegten tatsächlichen Feststellungen 
des kantonalen Gerichts sind fehlerhaft entweder 

a. indem sie auf einer bundesgesetzliche Bestimmungen 
verletzenden Würdigung des Beweisergebnisses beruhen*, oder 

ß. indem sie mit dem Inhalt der Akten in Widerspruch 
stehen ^ 

b. Die tatsächlichen Feststellungen oder das Aktenmaterial, 
die ihnen zu Grunde liegenden Bew^eiserhebungen selber, sind 
lückenhaft ®. 

Im Fall a ist dann das Bundesgericht an die betreffenden 
Tatsachenfeststellungen des kantonalen Gerichts nicht gebunden; 
ferner hat es in beiden Fällen (a u. b) folgende Befugnisse : 

Sind die notwendigen neuen Tatsachenfeststellungen auf 
Grund der vorhandenen Akten möglich, im Sinne der Berichti- 
gung (a) oder Vervollständigung (b) aus denselben, da das kan- 
tonale Gericht sich aus Versehen oder Rechtsirrtum nicht darüber 



»Vgl. S. 88 Anm. 2. - '^ Art. 79 Ahs. 2; Reichel S. 89/90, 60, 84. 
— 3 Letzteres folgt a contrario aus Art. 79 Abs. 3. — *Art. 83, Tgl. auch 
Hafner S. 83 Ziff. 4 und S. 97. — ' Art. 81 Abs. 1. — « Hafner S. 82 Ziff. 3, 
87 lit. b, 90 oben, 94 ff'. 
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ausgesprochen hat, so nimmt das Bundesgericht sie selber vor 
(Art. 82, Abs. 1); 

ist für die neuen Feststellungen eine Ergänzung der Akten 
erforderlich, so kassiert es das angefochtene Urteil und weist 
die Sache zur Aktenvervollständigung und zu neuer Entscheidung 
an das kantonale Gericht zurück (Art. 82, Abs. 2) *. 

5. Besonderer Erwähnung bedürfen noch die Massnahmen 
wegen Mängeln des kantonalen Verfahrens gegenüber den An- 
forderungen des Art. 63 0. G. bezüglich Form und Inhalt der 
Akten und des Urteils. Hier kann das Bundesgericht je nach 
Umständen entweder das kantonale Gericht zur Verbesserung 
derselben anhalten oder das Urteil kassieren und die Sache zu 
neuer Verhandlung und Beurteilung an die kantonale Instanz 
zurückweisen ^. 

Die Stellung des Bundesgerichts als Berufungsinstanz ist 
also gegenüber dem kantonalen Recht, so weit dieses von ihm 
als die massgebende .Rechtsquelle erkannt wird, folgende : 

Hat das kantonale Gericht das kantonale Recht bereits an- 
gewendet, so ist das Bundesgericht an diese Anwendung und 
Interpretation gebunden; 

hat das kantonale Gericht das kantonale Recht noch nicht 
angewendet, so ist das Bundesgericht zur Anwendung desselben 
nur berechtigt 3, wenn es teilweise neben eidg. Recht massgebend 
ist (oben S. 89 sub 3 b a). 

Zweiter Abseliiiitt. 

Die Beschwerde in Amortisationssachen. 

Diese Beschwerde ^ richtet sich gegen letztinstanzliche Ent- 
scheidungen kantonaler Gerichtsbehörden in Amortisationssachen, 
einem Gebiet der freiwilligen Gerichtsbarkeit, wegen Verletzung 
der diesbezüglichen Vorschriften des eidg. Obligationenrechts. 
Sie wird direkt beim Bundesgericht eingelegt. Sie ist mit wenigen 
Abweichungen der Berufung ähnlich gestaltet. 

» Anders das frühere Gesetz Art. 30 Abs. 4, Hafner S. 110. — « Über 
weitere Fälle der Bückweisung", ausser sämtlichen hier erwähnten, als Folge 
der besonderen prozessualen Situation vgl. Reichel ad Art. 84 Anm. 3. — 
^ uDd juich dann nicht verpflichtet. — -* 0. G. Art. 86/88, Reichel S. 91 u. 92, 
Hafner Entw. u. Mot. S. 111, ferner in der Zeitschrift für Schweiz. Recht 
N, F. 111. S. 492. 
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Dritter Abschnitt. 

Die zivilrechtliche Kassationsbeschwerde. 

Die zivilrechtliche Kassations- oder Nichtigkeitsbeschwerde * 
ist für diejenigen Fälle berechnet, in denen die Berufung ans 
Bundesgericht wegen eines Streitwerts von unter 2000 Fr. 
unzulässig ist. Ihr Wesen tritt am deutlichsten hervor, wenn 
man sie mit der Berufung in Vergleichung setzt. 

1. Sie bezieht sich, wie die Berufung, auf letztinstanzliche 
Entscheidungen, und zwar Haupturteile, kantonaler Gerichte in 
denjenigen Zivürechtsstreitigkeiten, welche nach eidg. Gesetzen 
zu entscheiden sind. 

2. Sie reagiert nur bei Bundesrechtsverletzungen im Falle a ^, 
wenn statt des eidgenössischen kantonales oder ausländisches 
Recht angewendet worden ist. Sie ist also speziell gegen die 
Übergriffe des kantonalen Rechts in das eidgenössische, auch bei 
untergeordnetem Streitwert, gerichtet, welche vor dem Organi- 
sationsgesetz von 1893 häufig waren ^ 

3. Im Falle des Zuspruchs des Begehrens erfolgt immer 
nur Aufhebung des kantonalen Urteils und Rtickweisung der 
Sache mit verbindlicher rechtlicher Begründung an das kantonale 
Gericht zu neuer Beurteilung. 

Die Rechtsmittelfrist ist 20 Tage ; Suspensiveffekt tritt nur 
ein durch besondere Verfügung^. Das Kassationsbegehren mit 
Begründung ist beim urteilenden kantonalen Gericht einzu- 
reichen. Für die Einzelheiten und das Verfahren verweisen wir 
auf das Organisationsgesetz. 

Vierter Absehiiitt. 

Anhang : Der betreibungsrechtliche Rekurs ans Bundesgericht. 

1. Im allgemeinen ^ 
"^ Die Beschwerde an die Schuldbetreibungs- und Konkurs- 
kammer des Bundesgerichts dient zur Kontrolle einer richtigen 



» 0. G. Art. 89/94. — « Vgl. Berufung oben S. 87. — ^ Vgl. Hafner 
S. 113 und Botschaft S. 349. — *Art. 91. — ^Beichel ad Art. 196^is 0. G., 
Weber u. Brtistlein Komm. z. B. G. Seh. u. K., 2. Aufl. bearbeitet v. Reichel, 
ad Art. 19 Seh. u. K., Salis u. Brtistlein Zeitschrift f. Schweiz. Recht N. F. 
Xn. S. 530 ff., die oben zit. Botschaft : B. Bl. 1892 II. S. 313 u. 343. 
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und einheitlichen Anwendung des eidg. Betreibungsrechts. Sie 
besteht lediglich in einer Nachprüfung der Rechtsfragen; die 
Feststellung des Tatbestandes ist Sache der kantonalen Auf- 
sichtsbehörden*. Ihre Geltendmachung ist an eine zehntägige 
Frist gebunden. Die Beschwerdeschrift ist bei der betreffenden 
kantonalen Aufsichtsbehörde einzureichen^. 

Das Verfahren ist mit wenigen Abweichungen demjenigen 
des staatsrechtlichen Rekurses gleich. 

Die Beschwerde hat nur auf besondere Anordnung hin Su- 
spensiveffekt ^. 

2. Diese Beschwerde ist gerichtet gegen letztinstanzliche 
Entscheide kantonaler Aufsichtsbehörden, seien es Verwaltungs- 
oder Gerichtsbehörden. 

3. Beschwerdegrund ist die Behauptung einer Verletzung^ 
des Bundesgesetzes über Schuldbetreibung und Konkurs oder 
der Rechtsverweigerung oder -Verzögerung ^ 

4. Im Falle des Zuspruchs der Beschwerde erfolgt Kassation 
und Urteil in der Sache selbst oder Rück Weisung an die kan- 
tonale Behörde zu neuer Entscheidung ^ 

Anhang. Dem Bundesgericht steht auch eine allgemeine und 
offizielle Oberaufsicht über das Schuldbetreibungs- und Konkurs- 
wesen zu, mit der Berechtigung zum Erlass von Vollziehungs- 
verordnungen und Reglementen und der Erteilung von Weisungen 
an die kantonalen Aufsichtsbehörden, welche jährliche Berichte 
erstatten '. 



> Weber ii. Brüstlein S. 19, Salis in der Zeitschrift S. 535. — ^ Vgl. 
bundesrätlidie Verordnun«- Nr. 2 zum B. G. Seh. u. K. Ziff. 3 u. Ziff. 4 
Abs. 2. — 3 Art. 36 Beb. u. K., vg-1. auch O.G. Art. 196bis Abs. 2 zusammen 
mit Art. 185. — ^Nichtanwendung: oder unrichtige Anwendung einer be- 
treibungsrechtlichen Buudesnorm, Salis in der Zeitschrift S. 534. — ^ Irre- 
levant ist eine Verletzung kantonaler Rechtsnormen, auch wenn sie vom 
Bundesrat genehmigt sind, Salis in der Zeitschrift S. 535, Archiv II. Nr. 32 
Ziff. 2, ferner oben S. 65 Anm. 1 und 66 sub 9. — ^ Salis S. 537. — ^ B. G. 
Seh. u. K. Art. 15, Reichel S. l.")0 und 157, Salis S. 531. 534 u. 536 und oben 
OriiKialköut rolle S. 69 Anm. 1. 




Digitized 



by Google 



93 



Zweites Kapitel. 

StraQurisdiktionelle Kontrolle des Bundes. 

Erster Abscliiiitt. 

Die strafrechtliche Kassationsbeschwerde ans Bundesgericht. 

I. Im allgemeinen. 

1. Wesen und WirJciuig, 

Die strafrechtliche Kassatioiis- oder Nichtigkeitsbeschwerde 
an den Kassationshof des Bundesgerichts dient zur Kontrolle 
der Entscheide kantonaler Behörden in Strafsachen, welche nach 
eidg. Gesetzen zu beurteilen sind ^ Die Beurteilung eidg. Straf- 
sachen ist den Kantonen teilweise durch gesetzliche Bestimmungen 
übertragen, nämlich allgemein gemäss B. V. Art. G4'^^^ Abs. 2 
und speziell nach den Bundesstraf-Nebengesetzen^, soweit diese 
Strafsachen nicht der Gerichtsbarkeit der Bundesassisen oder 
des Bundesstrafgerichts unterstellt sind. Allerdings hat bezüglich 
der Kompetenz des Bundesstrafgerichts der Bundesrat noch die 
Möglichkeit, durch besondere Verfügung einen konkreten Fall 
den kantonalen Behörden zui' Untersuchung und Beurteilung zu 
überweisen ^ 

Die Prüfung bezieht sich nur auf die Rechtsfragen, nicht 
auf die Tatfragen ^. Dies hat praktisch zur Folge, dass das 
Rechtsmittel gegenüber Urteilen der kantonalen Schwurgerichte 
mangels Motivierung derselben und infolge des mündlichen Ver- 
fahrens versagte 

Der Prüfung des Kassationshofes unterliegen nur die An- 
träge der Beschwerdeschrift ^\ 

Die Kassationsbeschwerde hat keinerlei Suspensiveffekt ". 



» 0. G. Art. 145 Ziff. 1 lit. d. — « Vgl. Stooss in der Zeitschrift für 
Schweiz. Strafrecht VIII. S. 185 86, die oben zit. Botschaft B. Bl. 1892 II. 
S. 350/52, Reichel S. 100; darunter fallen auch die Übertretungen der fis- 
kalischen Bundesgesetze, vgl. unten III. Anhang, speziell Art. 16 des dort 
zitierten Bundesgesetzes. — ^ q q, ^^^^ 125 Abs. 2. — '* Hafner S. 125. — 
* Hafner S. 128 u. 125. - ^ 0. G. Art. 171 Abs. 1. — ^ o. G. Art. 165 Abs. 3. 
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2. Voraussetzungen der Zulässigkeit. 

a. Zur Kassation berechtigt sind die Parteien im Straf- 
prozess vor dem kantonalen Gericht, bei Antragsdelikten jedoch 
nur die durch die Entscheidung betroffenen Prozessbeteiligten * ; 
ferner steht die Kassationsbeschwerde dem Bundesrat zu, wenn 
es sich um Delikte handelt, bei denen ihm durch die betreffende 
Kantonsregierung eine Ausfertigung des Urteils zugestellt werden 
muss\^. 

b. Das Rechtsmittel ist beim urteilenden Gericht binnen 
10 Tagen seit der Eröffnung der Entscheidung schriftlich ein- 
zulegend Binnen 20 Tagen seit der Urteilseröffnung muss der 
Beschwerdeführer, auch der Bundesrat, beim Kassationshof 
schriftlich seine Anträge mit Begründung einreichen^. 

Für das Verfahren verweisen wir auf das Gesetz. 

n. Im Besondem. 

L Objekt, 

a. Die Kassationsbeschwerde richtet sich gegen Endurteile 
der letzten kantonalen Gerichtsinstanz" in Strafsachen, 
die nach eidg. Gesetzen zu beurteilen sind ; ferner gegen solche 
Beschlüsse der letztinstanzlichen Überweisungsbehörden, welche 
der Untersuchung einer durch ein Bundesgesetz oder den Bundesrat 
überwiesenen Sache keine weitere Folge geben'. Sie kann auch 
selbständig oder in Verbindung mit dem Strafpunkt gegen Ad- 
häsionsurteile eingelegt werden, wenn eidgenössisches Eecht 
anwendbar ist^ 

Die Kassationsbeschwerde ist ausgeschlossen gegenüber 
blossen Zwischenurteilen, welche das Verfahren nicht definitiv 
beendigen, sowie gegenüber Entscheidungen, bei denen die 
ordentlichen kantonalen Eechtsmittel noch nicht erschöpft ^nd. 



1 0. G. Art. 161 und dazu Reicliel sub Note 1. — « 0. G. Art. 153 u. 
155; zu letzterem vgl. auch Art. 174. — ^ Bezüglich der Überweisung's- 
beschlüsse speziell vgl. Reichel S. 121 Note 5. — ^ o. G. Art. 164 Abs. 1 
und 165 Abs. 1; für den Bundesrat vgl. Art. 164 Abs. 2 und 165 Abs. 2. 

— '^ O. G, Art. 167. — ^ Vorinstanz können sowohl Gerichte als Verwaltung-s- 
beliiJrden sein; dies folgt indirekt aus Art. 174, vgl. auch Hafner S. 137. 

— ' Art. 160 Abs. 1 u. 162. — « Art. 161 Abs. 2. 
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Zu den ausserordentlichen kantonalen Rechtsmitteln steht 
die Kassationsbeschwerde in einem entsprechenden Verhältnis 
wie die Berufung; ihre Entscheidung wird bis zur Erledigung 
der künftigen kantonalen Weiterziehung suspendiert*. 

b. Die Kassationsbeschwerde ist auch statthaft gegen die 
Strafbescheide kantonaler Verwaltungsbehörden wegen Ver- 
letzung eidg. Polizeigesetze, wenn eine Weiterziehung derselben 
an die kantonalen Gerichte nicht vorgesehen ist*. 

2. Massstab. 

Das Rechtsmittel der strafrechtlichen Kassation zielt auf 
eine einheitliche Anwendung der eidg. materiellen' Strafrechts- 
normen ab, mögen sie in einem eidg. Gesetz, einer Verordnung, 
einem Beschluss oder Reglement oder einem Staatsvertrag ent- 
halten sein. Kassationsgrund ist die Behauptung, dass der an- 
gefochtene Entscheid eine solche Bundesnorm verletze^. Als 
Verletzung gilt auch eine mangelhafte Abfassung des Urteils, 
welche die Nachprüfung der Gesetzesanwendung unmöglich machte 

5. Massnahmen, 

Diese sind entweder Abweisung des Kassationsbegehrens 
wegen Unzulässigkeit oder materieller Unbegründetheit desselben 
oder, im Falle der Anerkennung desselben, Aufhebung des an- 
gefochtenen Erkenntnisses durch bundesgerichtliches Urteil und 
Rück Weisung der Sache an das kantonale Gericht zu neuer 
Entscheidung, wobei dasselbe an die rechtliche Begründung des 
Kassationshofes gebunden ist. 

TU. Anhang: Die Kassationsbeschwerde bei Übertretungen 
fiskalischer Bundesgesetze und ihre Besonderheiten^. 

Die Übertretungen der fiskalischen Bundesgesetze sind nach 
Art. 16 des zit. Bundesgesetzes, das von jeher durch überein- 



* 0. G. Art. 170, vofl. auch unsere Ausführungen oben S. 84 ff . — 
2 Art. 174. — 'Formelle sind ganz exzeptionell (Hafner S. 126); ihre Ver- 
letzung kann nur auf dem Wege des staatsrechtlichen Rekurses ans Bundes- 
gericht geltend gemacht werden, Art. 189 Abs. 3 (Gerichtsstandsfragen), 
Reichel S. XVI. — *Art. 163. — ^Art. 172. — «B. G. betr. das Verfahren 
bei Übertretungen fiskalischer und polizeilicher Bundesgesetze vom 30. Juni 
1849, vgl. auch Affolter S. 179 sub § 99 Verwaltungssachen. 
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stimmende Praxis bei den polizeilichen Buudesgesetzen keine 
Anwendung gefunden hat, den kantonalen Gerichten zur Beur- 
teilung zugewiesen *. Diese Bestimmung ist durch das jetzige 
Organisationsgesetz* dahin ergänzt worden, dass solche Fälle 
durch besondere Verfügung des Bundesrates auch der Rechts- 
sprechung des Bundesstrafgerichts unterstellt werden können. 
Dabei ist für das Verfahren sowohl vor Bundesstrafgericht ^ 
als vor den kantonalen Gerichten^ das zitierte Bundesgesetz 
massgebend. 

Gegen solche Urteile kantonaler^ Gerichte ist ebenfalls die 
Kassationsbeschwerde ans Bundesgericht zulässig^; jedoch gelten 
folgende Besonderheiten : 

a. Die Kassationsfrist beträgt 30 Tage. 

b. Die Eingabe der Beschwerdeschrift erfolgt beim Kassa- 
tionsgericht selbst, dem judex ad quem. 

c. Kassationsgnind ist die Verletzung: 

sc. der Strafbestimmungen der eidg. Fiskalgesetze, 
p. der formellen Bestimmungen des zitierten Bundes- 
gesetzes über das Verfahren ^ 
Berufungsgrund ist neben der Verletzung solcher Vor- 
schriften auch die Inkompetenz des urteilenden Gerichts '. 
(L Die Rückweisung im Fall der Kassation kann an ein be- 
liebiges Gericht vom gleichen Rang des urteilenden gehend 

Zweiter Ahsehiiitt. 

Der strafrechtliche Rekurs ans Bundesgericht. 

Der Kassationshof entscheidet ferner über Rekurse gegen 
Strafurteile, welche von kantonalen Gerichten in Anwendung 
des Art. 59 des Bundesgesetzes über Zivilstand und Ehe gefällt 
sind^ Erkennt er den Rekurs als begründet, so hebt er das 
angefochtene Urteil auf und entscheidet selbst neu in der Sache *®. 



1 Art. 9 des zitierten B. G. — =« 0. G. Art. 227 letzter Abs. und 125 
Abs. 3; vgl. auch Affolter S. 184 „entzieht bezw. zuweist". Dies betrifft die 
Zuweisungsfälle. — ^ Art. 126 Abs. 2 0. G. — *Art. 17 des zitierten B. G. 

— 5 Bezüglich des Bundesstrafgerichts vgl. 0. G. Art. 145 Ziff. 1 lit. c. — 
^ 0. G. Art. 145 Ziff. 1 lit. d. zusammen mit Art. 16 des zitierten B. G. ; ferner 
Art. 18 E, G. — -! Art. 18 Abs. 1 B. G., ferner Beichel S. XVI Anm. 2. — 
« Art. 18 Abs. 2 B. G., Blumer-Morel II. S. 211. — » 0. G. Art. 145 Ziff. 2. 

- '0 Blumer-Morel III. S. 217, Reichel S. 121 Note 6. 
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Dritter Abschnitt. 

Anhang: Die strafrechtliche Berufung. 

unter diesem Titel versteht das Organisationsgesetz* die 
selbständige Berechtigung des Bundesrates, gegen das Urteil 
eines kantonalen Gerichtes, sowie gegen den Entscheid einer 
kantonalen Überweisungsbehörde, welche der Untersuchung keine 
weitere Folge geben will, bei der höhern kantonalen Instanz 
die Berufung einzulegen, d. h. dasjenige strafrechtliche Rechts- 
mittel des Kantons, welches auf eine materielle Nachprüfung 
abzielt^. Diese Befugnis beschränkt sich jedoch auf solche Fälle, 
welche, obwohl sie prinzipiell der Bundesstrafgerichtsbarkeit 
unterstellt sind, vom Bundesrat an ein kantonales Gericht zur 
Untersuchung und Beurteilung überwiesen worden sind^ 

Sie geschieht durch schriftliche Erklärung des Bundesrates 
bei der betreffenden Kantonsregierung und ist an eine zehntägige 
Frist seit Empfang des Urteils gebunden ^ Es handelt sich also 
nicht um ein eidg. Rechtsmittel, sondern um die Befugnis einer 
Bundesbehörde, selbständig die Nachprüfung durch kantonale 
Weiterziehung zu veranlassen und insofern eine eigenartige 
Kontrolle auszuübend 

Drittes Kapitel. 

Die Staatsjurisdiktionelle Kontrolle des Bundes. 

Erster Abschnitt. 

Der staatsrechtliche Rekurs an die Bundesbehörden. 

I. Der staatsrechtliche Eekurs im allgemeinen; die Organe 
und ihre Kompetenzen, 

1. Allgemeines, 

Der staatsrechtliche Rekurs richtet sich einerseits gegen 
gerichtliche Entscheidungen der Kantone und ist insoweit ein 

1 0. Q-. Art. 158 u. 159. — « Reichel S. 128 Note 3. — ^ 0. G. Art. 125 Ziff. 1 
und 2. — ''O. G. Art. 153. — *VgK dann für die zweite kantonale Instanz 
Art. 162 und oben S. 94. 

Jenny: Aufsicht d. Bundes ü. d, Kantone. T 
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eigentliches Eechtsmittel *, andrerseits aber allgemein gegen alle 
staatlichen Willensakte derselben; dabei kommt sowohl das 
Bundesgericht in die Lage, über kantonale Gesetze und Ver- 
waltungsakte zu entscheiden, als auch umgekehrt der Bundesrat, 
kantonale Urteile zu kassieren. 

Der staatsrechtliche Rekurs hat keinen Suspensiveffekt ^. 

Die Voraussetzungen des staatsrechtlichen Rekurses sind 
folgende : 

a. Der staatsrechtliche Rekurs an den Bundesrat oder das 
Bundesgericht steht den Bürgern ^ und Privaten und den Öffent- 
lichrechtlichen ^ und privatrechtlichen ^ Korporationen zu, sofern 
sie durch die angefochtene Verfügung in ihren Individualrechten 
verletzt sind ®. Ob gegenüber kantonalen Gesetzen diese Voraus- 
setzung schon bei ihrem Erlass, nicht erst bei ihrer konkreten 
Anwendung, erfüllt sein kann, ist bestritten ^ 

Handlungsunfähigkeit ist irrelevant^. 

b. Die Beschwerde ist binnen 60 Tagen schriftlich mit Be- 
gründung und Anträgen direkt bei der Bundesbehörde einzu- 
reichen. 

Die Beschwerdefrist hat u. a. zur Folge, dass ein allgemeiner 
Erlass als solcher nur innert 60 Tagen nach seiner Promulgation 
angefochten werden kann. Später können nur noch einzelne 
Anwendungsfälle, Urteile oder Verfügungen, auf Grund dieses 
Gesetzes angefochten oder kassiert werden*. 



i Vgl. auch Hafner S. 140/41. — « 0. G. Art. 185 u. 191, Reichel S. 14G 
Note 2. — »Die B.V. spricht in Art. 5 u. 113 Ziff. 3 lediglich von „Bürgern", 
jedoch in allgemeinem Sinne als Gegensatz zu den Behörden, Blumer-Morel 
III. S. 171. — *also auch den Gemeinden. — ^Beichel S. 143: des Schweiz. 
Ohligationenrechts und des kantonalen Rechts. — ^Art. 178 Ziff. 2 und 190 
Ahs. 1, femer Hafner S. 140/41. — Über die Frage des Trägers der In- 
dividualrechte vgl. Schollenberger B. St. R. S. 207 ff. und 215 ff. und die 
kurze Zusammenstellung bei Affolter S. 82. -— 'Bejahend Reichel S. 142 
Note 3 a. E.: „durch den Erlass oder durch dessen Anwendung verletzt"; 
•in gleicher Weise trennt das Gesetz (0. G. Art. 178 Ziff. 2). Anders Affolter 
S. 55 Anm. 2: „Dagegen liegt m. E. eine Verletzung dieser Rechte erst vor, 
wenn gestützt auf das unvereinbare Gesetz eine den einzelnen berührende 
Verfügung erlassen wird". — Ferner postuliert Affolter de lege ferenda, 
dass der Rekurs nicht direkt gegen eine verfassungswidrige kantonale Norm, 
sondern nur gegen Verfügungen, die auf Grund derselben erlassen werden, 
zugelassen werden sollte (S. 175). — ^Blumer-Morel III. S. 174, Ryffel, Die 
Schweiz. Landsgemeinden S. 222. — ^Dies ist ein bedeutsamer Unterschied 
gegenüber der nordamerikanischen Unions- Verfassung, wo kraft des ma- 
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2. Organisation und Kompeten^ansscheidiing *. 

Die staatsrechtliche Rekurskompetenz ist zwischen dem 
Bundesgericht und den politischen Bundesbehörden geteilt; die 
Zuständigkeit des Bundesgerichts ist jedoch die Regel, die der 
politischen Bundesbehörden ist als Ausnahme limitativ aufgezählt, 
Bei Zweifeln über die Kompetenzfrage findet ein Meinungsaus- 
tausch zwischen den beiden Behörden statt*. 

Die Bundesversammlung ist gegenüber der bundesrätlichen 
Rekursentscheidung Rekursbehörde. 

Art. 113 Abs. 2 B. V. nennt die dem Bundesrat zugeteilten 
Streitigkeiten „Administrativstreitigkeiten", Art. 175 Abs. 2 0. G. 
verweist einfach auf „die in Art. 189 bezeichneten staatsrecht- 
lichen Streitigkeiten". Es fragt sich, was der verfassungsmässige 
Ausdruck „Administrativstreitigkeiten" bedeutet. 

Nach allgemeinen Grundsätzen bezeichnet er die Staats- und 
verwaltungsrechtlichen Streitigkeiten, die Verwaltungsgerichts- 
barkeit ^, im Gegensatz einerseits zu der andern Gruppe streitiger 



teriellen Prüf ungsr echt s dem Buudesgericht die Möglichkeit gegeben ist, 
ein Gesetz des Bundes oder der Staaten noch jahrelang nach dessen Erlass 
zu kassieren. — Blumer-Morel III. S. 180/81 für das frühere Gesetz; das 
jetzige hat darin keine Änderungen gebracht. 

* Auf diese Frage müssen wir deswegen schon an dieser Stelle eintreten, 
um die staatsrechtlichen Rekurse an das Bundesgericht und an den Bundes- 
rat nach ihren tibereinstimmenden und abweichenden Merkmalen zusammen 
behandeln zu können. — * Art. 194 Abs. 1, vgl. auch Abs. 2. — ^Verwal- 
tung s gerichtsbar keit ist die Befugnis zur Entscheidung von Verwal- 
tungsstreitigkeiten (Verwaltungsstreitsachen), vollständiger: Verwal- 
tungsrechts Streitigkeiten, Streitigkeiten auf dem Gebiete des Verwaltungs- 
rechts; vgl. G. Meyer, Lehrbuch des deutschen Verwaltungsrechts 2. Aufl. 
Bd. I. ^, 45 ; Ryffel, Verwaltungsgerichtshöfe, Schweiz. Jur.-Ztg. 1904 Nr. 4 
S. 73. Verwaltungsstreitigkeiten sind Streitigkeiten, welche die 
Rechtmässigkeit einer Verwaltungsmassregel betreffen, Ryffel a. a. 0.; 
sie werden durch Verwaltungsklage geltend gemacht. Im Gegensatz dazu 
bezwecken die einfachen Administrativsachen (reinen Verwaltungs- 
sachen) eine Anfechtung der Zweckmässigkeit einer V er waltungsmass- 
regel durch sog. einfache Verwaltungsbeschwerde an die obern Verwaltungs- 
behörden. — Diese aUgemeinen Begriffe, welche vom einheitlichen Staats- 
wesen als solchem (dem Einheitsstaat oder beim Bundesstaat dem Gesamt- 
staat oder dem Gliedstaat für sich) abstrahiert sind, lassen sich nicht ohne 
weiteres auf das Verhältnis des Gesamtstaats zum Gliedstaat anwenden. 
Insbesondere im Schweiz. Bundesstaat ergeben sich für das Verhältnis 
zwischen Bund und Kantonen folgende Modifikationen: A. Verwaltungs- 
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Verwaltungssachen, den einfachen Administrativsachen, anderer- 
seits zu den übrigen öffentlichrechtlichen Streitigkeiten, den 
Strafsachen *, und endlich zu den zivilrechtlichen Streitigkeiten. 
Dieser Begriff kann der Bundesverfassung von vorneherein, des- 
wegen nicht zu Grunde liegen, weil er eine Scheidung innerhalb 
der fraglichen Rekursfälle gar nicht vornimmt*. 

Ebenso fern liegt der Bundesverfassung eine Trennung der- 
selben nach dem Prüfungsobjekt, in Rekurse, welche kantonale 
Zivil- und Strafurteile, und solche, welche kantonale Gesetzes- 
erlasse und Verwaltungsverfügungen und -entscheide anfechten ^. 

Im übrigen werden zwei Ansichten über die Bedeutung der 
Admmistrativstreitigkeiten vertreten : 

1. Dieser Ausdruck begreife die der Administrativbehörde, 
dem Bundesrat, zugeteilten staatsrechtlichen Streitigkeiten; dies 
ist die fonnelle Auffassung ^ Danach würde die Bundesverfassung 
kein Ausscheidungsprinzip statuieren, sondern die Teilung dem 
Gesetze überlassen, immerhin aber eine Teilung voraussetzend 



streitisfkeiten (Verwaltunofsklasre) : staatsrechtlicher Rekurs au die 
Bundesbehörden. 1. Dieser umfasst nicht die Gesamtheit der Verwaltungs- 
rechtsnormeu des Bundes, nur einen Teil derselben, andrerseits aber 
auch namentlich die Staatsrecht liehen Grundsätze der Verfassung, (daher 
^>taatsrechtlicher^ Rekurs); er ist in 1. Linie Verfassungsj^erichtsbarkeit. 
Ähnlich, aber m. E. zu ausschliesslich. Ryffel a. a. 0. S. 76, wo er, leider 
zu kurz, von der Verwaltunirsgerichtsbarkeit der Eidirenossenschaft spricht, 
und zwar einerseits gegenüber der ei dg. Verwaltuuic, andrerseits im Ver- 
hältnis zur „kantonalen Verwaltunir**. alUrenieiner (^im Gegensatz zu 
Ryifel) zu den Kantonen überhaupt. 2. Die Verletzung dieser Staats- und 
verwaltnnirsrechtlichen Normen von selten der Kantone kann nicht nur durch 
kantonale Verwaltungsmassregeln, sondern auch durch richterliche 
und oresetzgeberische Akte geschehen. In diesen Punkten tritt die 
eiirenartige Entwicklung des schweizerischen Staatsrechts und seiner Be- 
irriffe besonders hervor. Der Ausdruck Verwaltungsgerichtsbarkeit kann da- 
her, wenn er hier überhaupt angewendet werden will, nur in diesem all- 
gemeinen und uneiireutlichen Sinn gebraucht werden. Das Deutsche Reich 
hat m. W. als Gesaratstaat keine entsprechende Einrichtung (G. Meyer I. 
S. 44». B. Bezüglich der einfachen Verwaltungsbeschwerden (reine 
Verwaltungssachen) an die Bundesbehörde gegen Akte kantonaler Verwal- 
tungsbehörden vgl. oben S. TG und Anm. 2. 

» Unirenau Ryflfel a. a. 0. S. 74 oben: ^»Begrifflich ist Gegenstand der 
Verwaltungscreiichtsbarkeit jede Streitigkeit um öffentliches Recht*. — 
^Hafner S^ 141. — ^ Hatner S. 142 oben. — *So Affolter S. 178. — ^ Dem- 
gegenüber nehmen Salis II. S. 92 u. 94 (Speiser) und Burekhardt S. 798 
Aniu. 2 Mit das.v die Bundesgesetzgebung ohne Verfassungsänderung dem 
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2. Nach der materiellen Auffassung ist der Ausdruck ^ad- 
ministritativ" nicht auf das Organ sondern auf die Materie^ das 
Objekt, zu beziehen, jedoch in einem engern Sinne als bei dem 
erstgenannten doktrinellen Begriff (oben S. 99). Die Admini- 
strativstieitigkeiten im Sinne der Bundesverfassung sind staats- 
rechtliche* Streitigkeiten über solche Materien, welche vor- 
wiegend politischen und administrativen Charakter haben, im 
Gegensatz zu denjenigen, auf welchen das Staatsrecht sich mit 
dem Privat- oder Strafrecht berührt. Es kommen namentlich 
diejenigen individualrechtlichen Verfassungsnormen in Frage, 
welche so allgemein gehalten sind, dass sie erst durcli ihre Aus- 
legung und Anwendung auf die realen Verhältnisse einen kon- 
kreten Inhalt gewinnen. Diese Ergänzung der Arbeit des Gesetz- 
gebers wird damit dem Bundesrat und der Bundesversammlung 
zugeteilte Über die Ausscheidung im einzelnen vgl. unten III. 

n. Objekt. 

Die staatsrechtliche Beschwerde an die Bundesbehörden 
richtet sich gegen staatliche Willensakte und zwar nur gegen 
solche der Kantone, einmal schon nach den Grundanschauungen 



Bundesrat die staatsrechtliche Rekurskompeteuz ganz entziehen könnte; 
Burckhardt argumentiert dabei so, dass die Bundesverfassung eine Teilung 
aUerdings voraussetze, aber nicht vorschreibe. Letzteres ist m. E. unrichtig*, 
namentlich gestützt auf den Ausdruck „näher festgesteUt" (B.V. Art. 113 
Abs. 2); das Moment der Eventualität müsste deutlich ausgedrückt sein. 
Die B.V. nimmt diese Voraussetzung vielmehr als gfeg:eben und verbindlich 
an, in dem Sinne, dass die Bundesgesetzgebung sich nicht darüber hinweg- 
setzen kann. t)b er einstimmend Hafner S. 142, der nur eine Beschränkung 
auf ein gewisses Minimum' zulässt, Schoch, Zeitschrift für Schweiz. Recht 
N. F. V. S. 552, ferner in Salis I. S. 748 (bei Burckhardt a. a. 0.), endlich 
Ott, La justice administrative federale, Diss. Lausanne 1904 S. 167. 

' d. h. hier staatsrechtlich i. w. S., nämlich Staats- und verwaltungs- 
rechtliche Streitigkeiten, und zwar deswegen, weil die Administrativ- 
streitigkeiten den ganzen Art. 189 0. (1. umfassen: verfassungs- und ver- 
tragsmässige Individualrechte, als eigentliche Ausnahme von B.V. Art. 113 
Ziif. 3, ferner aber sämtliche spezifisch verwaltungsrechtlichen Streitigkeiten 
gemäss B.V. Art. 102 Ziff. 2 und 0. G. Art. 189 Abs. 2, vgl. unten 8. 104 
lit. b. — 2 Die entwickelte Auffassung liegt schon der Verfassung zu Grunde, 
nur führt diese selbst sie nicht näher aus; in diesem Sinne ist sie denn 
auch von den beiden 0. G. von 1874 und 1893 aufgenommen worden. — 
Hafner S. 142, 143, 145, 147, 148; Blumer-Morel III. S. m, SchoHenberger 
Komm. S. 562, übereinstimmend Burckhardt S. 798. 
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der Bundesverfassung an sich bezüglich der Gewaltentrennung, 
andrerseits nach der ausdrücklichen Ausführung des Art. 113 
B. Y. durch das Organisationsgesetz *. 

Unter die kantonalen Willensakte fallen sowohl Lands- 
gemeinde- und Volksbeschlüsse überhaupt, als auch insbesondere 
Anordnungen der kantonalen Behörden; gegen die Organe der 
Gemeinden jedoch ist nur ein Rekurs an die kantonalen Behörden, 
nicht direkt an die Bundesbehörden zulässig^. 

Die kantonalen Staatswillensakte können „Verfügungen"^ 
in einem speziellen, streitigen oder nicht streitigen Falle dar- 
stellen (Urteile und Verwaltungsverfügungen) oder solche all- 
gemeiner Art, gesetzgeberischer „Verfügungen" * , Erlasse 
(Gesetze und Verordnungen, Normgebung). 

Soweit ordentliche kantonale Rechtsmittel zulässig sind% 
sind diese zuerst zu erschöpfen, wenn es sich um Verletzung 
derkantonalenVerfassungen oder umRechtsverweigerung handelte 

III. Massstab. 

1, Im allgemeinen. 

a. Verfassungsmässige Rechte der Bürger. 

Der staatsrechtliche Rekurs bezieht sich auf die Verletzung 
von Normen, welche subjektive öffentliche Rechte statuieren, 
resp. auf die Verletzung der betreffenden subjektiven Berechti- 
gungen selbst". Es handelt sich dabei um subjektive öffentliche 
Rechte der Einzelnen^, Individualrechte, nicht um solche des 



^0. G. Art. 178 Ziff. 1 und 190. — ^ Hafner S. 140, Reichel S. 141; 
vgl. auch Schollenberger Grundriss I. S. 27/^8 über mittelbare und unmittel- 
bare kantonale Staatsorgane. — ^Art. 178 Ziif. 1. — -* So die Terminologie 
des alten Organisationsgesetzes (Art. 59). — ^und dies trifft nach Affolter 
S. 175 nicht zu für die Prüfung der kantonalen Gesetze auf die Kantonal- 
verfassungsmässigkeit. — ^Affolter S. 176 u. 177 Anm. 6, Blumer-Morel I. 
S. 585, III. S. 91. — 7 Hafner S. 141. — «Die Theorie der subjektiven öffent- 
lichen Rechte, speziell der Individualrechte, ist noch sehr kontrovers. Affolter 
vertritt die Ansicht, dass jede Verletzung eines Verfassungsrechtssatzes 
Individualrechte berührt (S. 55, für die kantonalen Verfassungen). In ge- 
wissem Sinne ähnlich ßurckhardt S. 35 ff., indem auch er kein materielles 
Unterscheidungsmerkmal anerkennt; dennoch trennt er subjektives Recht 
und Refiexwirkung des objektiven Rechts, nämlich durch ein formales Mo- 
ment, den prozessualen Rechtsschutz. Dem gegenüber stützt sich das Bundes- 
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Staates resp. der Behörden *, ferner um verfassungsmässige, 
nicht um bundesgesetzes- oder verwaltungsmässige (durch Ver- 
waltungsakt verliehene) Individualrechte. 

Verfassungsmässige Rechte der Bürger sind diejenigen sub- 
jektiven öffentlichen Eechte^ welche den einzelnen durch eine 
Verfassung, sei es die Bundesverfassung oder die kantonalen 
Verfassungen, gewälirt sind. Soweit die Bundesverfassung und 
kantonale Verfassungen den gleichen Inhalt haben, ist nur die 
Verletzung der Bundesverfassung von Relevanz^. Der Schutz 
der kantonalverfassungsmässigen Individualrechte hängt mit der 
Garantie im allgemeinen nach Art. 5 zusammen; deshalb ist bei 
Verletzung kantonaler einfacher Gesetze der Rekurs ans Bundes- 
gericht ausgeschlossen. 

Im Gegensatz dazu bezeichnet hinsichtlich der Bundes- 
verfassung der Ausdruck „verfassungsmässige" Rechte auch die- 
jenigen Individualrechte, welche „nicht in der Bundesverfassung 
selbst, sondern in einem Bundesgesetz festgestellt und entwickelt 
sind''; er wird also hier in einem weiteren Sinne aufgefasst^. 

b. Konkordatsmässige Rechte der einzelnen. 

Unter Konkordaten sind sämtliche Verträge von Kantonen 
unter sich zu verstehen, wie 0. G. Art. 178^ durch die Wendung 

gericht anf ein materielles Moment und nimmt dann kein subjektives Recht 
an, wenn eine Vorschrift lediglich im Gesamtinteresse erlassen wurde, 
B. E. XXVII. 1. S. 492 ff. (bei Affolter S. 55). Blumer-Morel begreift zwar 
„Verfassungsvorschriften, welche im Interesse der staatlichen Ordnung er- 
lassen sind**, in den Rekurs ein, schliesst dagegen die organisatorischen 
Verfdssungsrechtssätze (nebst den Reglementsbestimmungen natürlich) aus. 
I. 2. Aufl. S. 246 unten und III. S. 174. — Auch die Terminologie ist schwan- 
kend, vgl. z. ß. Schollenberger B. St. R. S. 203 u. 204, Affolter S. 31 und 
S. 81, Burckhardt S. 29/30; „subjektive öffentUche Rechte" werden bald nur 
den Bürgern zugeschrieben, bald auch den Behörden; Individualrechte sind 
bald alle Rechte der Bürger (Gegensatz zu den Behörden), bald nur die Freiheits- 
rechte (Gegensatz zu den Aktivbürgern), und verschiedene andere Ausdrücke. 
1 Vgl. die Theorie von Affolter S. 31 über die subjektiven Rechte der 
Behörden, ferner die Ausdrucksweise von Art. 5 B.V. — Für die Frage des 
Schutzes der Behördenkompetenzen vgl. Blumer-Morel I. S. 585 und IIL 
S. 174, Affolter S. 56. — « Curti B. E. Nr. 1328; Blumer-Morel I. S. 185, 
Sträuli, Komm, zur zürch. Verfassung S. 35. — ^ Botschaft S. 378 oben, Reichel 
S. 140/41, 149, 150; er drückt sich S. 148 unten auch so aus: „Das Bundes- 
gericht urteilt auch über die in Ausführung der B.V. erlassenen Gesetze, 
soweit darin verfassungsmässige Garantien von Individual- 
rechten zum Ausdruck gelangen"; vgl. auch die etwas abweichende 
Erklärung bei Burckhardt S. 857. — ^ Ebenso schon a. Art. 59 0. G. 
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und andern Verkommnissen unter den Kantonen'' erläuternd 
hinzufügt. Ein Rekurs wegen Verletzung konkordatsmässiger 
Beeilte ist allerdings nur möglich in Bezug auf ihre Eigenschaft 
als Verträge^ also in Anwendung auf die interkantonalen Eechts- 
verhältnisse, nicht in ihrer eventuellen Geltung als kantonale 
Gesetze '. 

t\ Der staatsrechtliche Rekurs dient auch zum Schutz staats- 
vertragsmässiger Rechte der einzelnen ^ 

2. Speziell beim staatsrechtlichen Rekurs an den Bundesrat. 

ü. Von den in der Bundesverfassung und beziehungsweise 
-gesetzgebung statuierten Individualrechten fallen in die Kom- 
petenz des Bundesrates diejenigen Gegenstände, welche in Art. 18 
Abs. % 27 Abs. 2 u. 3, 31, 51, 53 Abs. 1 u. 2 bezeichnet sind 3. 

Die entsprechenden Materien sind dem Bundesrat auch be- 
züglich der kantonalen Verfassungen zugewiesen, wenn sie 
in tlen selben überhaupt normiert sind^; von selbständiger Be- 
deutung sind jedoch diese Bestimmungen nur, soweit sie über 
den Iiilialt der Bundesverfassung hinausgehend 

h. Der Judikatur des Bundesrates unterliegen ferner die 
Rekurse wegen Verletzung von Verwaltungsgesetzen und zwar 
der Polizeigesetze des Bundes, namentlich in Ausführung von 
Art. 24, 25, 33, 34, 31), 40 und 69 der Bundesverfassung«. Sie 
unterscheiden sich von den oben S. 103 genannten Gesetzes- 

' Blumer-Morel III, S. 266, Vogt im Rechtskalender S. V Anm. — « B.Y. 
Art, 113 Ziff. 3, 0. G. Art. 175 u. 178. — Ob unter „Staats vertragen mit 
dein ATi,^tand" nicht nur die eidgenössischen, sondern auch die wenigen kan- 
tODaleii zu verstehen sind, scheint mir zweifelhaft. Ich bin geneigt, die 
Pray'e au verneinen, üb er einstimmend mit der Ablehnung der zivil- und straf- 
reuhtKclien Rechtsmittel bei kantonalen Vertragsverletzungen, oben S. 86 
lit. e und 95; den bundesgerichtlichen Schutz der interkantonalen Ver- 
trä*re l^etrachte ich als eine Singularität, entsprechend derjenigen in Art. 102 
Ziti 2 (oben S. 69). — » Schollenberger Komm. S, 561 betrachtet jedoch 
sämtliche ausser Art. 31 nicht als Individualrechte, sondern als blosse Reflex- 
wirkungen objektiver Rechtsnormen und zwar Verwaltungsrechtsnormen, 
vgL auch Reichel S. XII. — ^Reichel S. 148 Note 1: „wenn und soweit die- 
selben in den kantonalen Verfassungen geordnet sind", femer S. 139 Note 7 ; 
ebenso ist Hafner S. 153 zu verstehen. Anders Schollenberger B. St. R. 
S. 244, 2ö3, 254, 266, indem er den Standpunkt des a. 0. G. einnimmt (Art. 
59, B, BU 1874 II. S. 438). Affolter S. 178 u. S. 56 Anm. 3 Mittelsatz spricht 
sidi nicht deutlich darüber aus. — ^Vgl. oben S. 103. — »Reichel S. 148 
u, S. XIV, Botschaft S. 384, Ott S. 70 ff. u. 90 ff. 
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normen dadurch, dass sie nicht nur eine weitei'e Ausführung 
von Verfassungssätzen darstellen, sondern selbständige Bedeutung 
besitzen; ihre Verletzung involviert daher nicht zugleich eine 
Verfassungsverletzung ; auch das Moment des subjektiven öffent- 
lichen Rechts wird hier nicht gefordert*. 

c. Dem Bundesrat sind besonders zugewiesen die Beschwerden 
betreffend die politische Stimmberechtigung der Bürger und die 
kantonalen Wahlen und Abstimmungen nach dem gesamten 
Bundesrecht und dem kantonalen Verfassungsrecht*; andererseits 
ist er von sämtlichen Rekursen in Gerichtsstandsfragen, sowie 
betreffend Konkordatsverletzungen ^ ausgeschlossen ; sie sind aus- 
schliesslich dem Bundesgericht übertragen*. 

d. Von den Staatsverträgen mit dem Ausland sind der 
bundesrätlichen Rekurskompetenz diejenigen überlassen, welche 
sich auf Handels- und Zollverhältnisse, Patentgebühren, Frei- 
zügigkeit, Niederlassung und Befreiung vom Militärpflichtersatz 
beziehen. 

IV. Massnahmen. 

Das Bundesgericht kann einen staatsrechtlichen Rekurs, auf 
den es eingetreten ist, abweisen oder aber gutheissen; in letz- 
terem Fall hebt es, nach Antrag der Parteien, durch Urteil den 
angefochtenen kantonalen Akt auf. Entsprechend den Voraus- 
setzungen des staatsrechtlichen Rekurses bietet sich dem Bundes- 
gericht die Möglichkeit, nicht bloss kantonale Urteile % sondern 
auch kantonale administrative Verfügungen und sogar Gesetze 



» 0. G. Art. 189 Abs. 2, gestützt auf B. V. Art. 102 Ziff. 2, welcher 
im Gegensatz zu Art. 113 Ziif. 3 nicht von subjektiven öJfentUchen Rechten 
spricht; vgl. auch Blumer-Morel III. S. 173. Dies ist besonders wichtig für 
die bundesgerichtliche Auffassung des subjektiven öffentlichen Rechts, vgl. 
oben S. 102 Anm. 8. Im Verhältnis der verwaltungsrechtlichen ßundesnormen 
zur Bundesverfassung ist also zu unterscheiden, ob sie gestützt auf all- 
gemeine Verfassungsbestimmungen Individualrechte statuieren, welche als 
solche allerdings noch nicht in der Verfassung enthalten §ind (vgl. Reichel 
8. 148 Note 2 I.Satz), oder ob sie, unabhängig von dieser, spezifisch bun- 
des g e s e t z massige Individualrechte begründen ; letztere nennt Affolter (S. 83), 
zusammen mit den verträgsmässigen, „unbenannte Individualrechte". — ^ q q 
Art. 189 Abs. 4. — * offenbar ohne Unterscheidung nach dem zivil- und straf- 
rechtlichen oder verwaltungsrechtlichen Inhalt der Konkordate, abweichend 
von den internationalen Staatsverträgen; ebenso Affolter S. 174, Burckhardt 
S. 864 Anm. 1. — * Art. 189 Abs. 3 und 178. -- ^ wie bei der Berufung, der 
zivil- und strafrechtlichen Kassationsbeschwerde und dem betreibungsrecht- 
lichen Rekurs (oben S. 87 ff. und Anm. 1, 91 und 95; 92). 
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zu kassieren*; jedoch hat es nur Kassationsbefugnis, nicht da- 
gegen das Eecht, materiell anders zu entscheiden*. 

Zweiter Abschnitt. 

Die Staatsjurisdiktionelle Kontrolle im übrigen. 

Für die staatsjurisdiktionelle Kontrolle kommen noch folgende 
weitere Kompetenzen des Bundes, und zwar des Bundesgerichtes, 
in Betracht, soweit es sich dabei nämlich um Überprüfung kan- 
tonaler Akte handelt: 

1. Kompetenzkonflikte zwischen Bundesbehörden (auch dem 
Bundesgericht) einerseits und kantonalen Behörden andrerseits^; 

2. Streitigkeiten staatsrechtlicher Natur zwischen Kantonen, 
wenn eine Kantonsregiernng das Bundesgericht anruft, ins- 
besondere 

a, Grenzstreitigkeiten zwischen Kantonen, 

b, Kompetenzfragen zwischen Behörden verschiedener Kan- 
tone, 

c, Anstände zwischen den Kantonen betreffend die An- 
wendung von Konkordaten^, 

3. Steuerstreitigkeiten zwischen Bund und Kantonen^. 

Viertes Kapitel. 

Verhältnis der jurisdiktionellen Kontrollrechte 

zu einander. 

In dieser Beziehung ist auf folgende Berührungspunkte hin- 
zuweisen : 

Die zivilrechtliche Kassationsbeschwerde ist im Verhältnis 
zur Berufung bei beidseitig sonst vorliegenden Voraussetzungen nur 



1 Dagegen wendet sich allerdings de lege ferenda Aifolter S. 175 Anm. 4, 
ferner S. 55 unter Anm. 2, vgl. oben S. 98 Anm. 7. — ^ ßjui^ei..]yiQj.ei jxi. 
S. 179 Zijf. 15. — 3 0. G. Art. 175 Ziff. 1 und 176, vgl. auch S. 156 Abs. 3, 
Reichel S. 127; Aftblter anerkennt einen eigentlichen Kompetenzkonflikt 
nur zwischen dem Bundesrat und den kantonalen Behörden, S. 174, vgl. auch 
S. 70. — •* 0. G. Art. 175 Ziff. 2, 177. — ^ o. G. Art. 179. — In Betracht 
kommt endlich noch Art. 181 Ziff. 4, welcher von Reichel S. XX unter der 
besondern Rubrik „Verwaltungsgerichtshof" angeführt wird. 
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subsidiär zulässig, nämlich wenn diese wegen des mangelnden 
Streitwertes unstatthaft ist *. 

Die betreibungsrechtliche Beschwerde grenzt sich gegen- 
über der Berufung dadurch ab, dass sie sich nur auf das for- 
melle, nicht dagegen das materielle Betreibungs- und Konkurs- 
recht bezieht, femer nur auf Gesetzes- nicht auf Vertragsrecht 
(Eeichel S. XIII Anm.). 

Das Recht des Bundesrats zur Einlegung der kantonalen 
strafrechtlichen Berufung ermöglicht ihm weiter die strafrecht- 
liche Kassationsbeschwerde an das Bundesgericht, welche nur 
zulässig ist, wenn die kantonalen Rechtsmittel erschöpft sind*. 

Bezüglich des Zivilpunktes im Adhäsionsverfahren steht 
unter beidseitig gegebenen Voraussetzungen wahlweise die straf- 
rechtliche Kassationsbeschwerde und die Berufung zur Verfügung; 
sie konkurrieren insoweit elektiv. Dieses Wahlrecht erlischt mit 
der Einlegung des einen der beiden Rechtsmittel in Sachen des 
Zivilpunktes ^. 

Bei Verletzung zivil- oder strafrechtlicher Bundesnormen, 
also namentlich bei Zulässigkeit eines diesbezüglichen Rechts- 
mittels, ist der Weg des staatsrechtlichen Rekurses an die 
Bundesbehörden verschlossen ^ 

Bei Verletzung betreibuiigsrechtlicher Normen ist der staats- 
rechtliche Rekurs in gleicher Weise stillschweigend ausge- 
schlossen \ 

Schluss. 

Verhältnis der administrativen und juris- 
diktionellen Kontrollrechte zu einander. 

1. Genehmigungsrechte und jurisdiktioneile Kontrollrechte. 

Hier kommt namentlich in Betracht das Verhältnis des 

staatsrechtlichen Rekurses an die Bundesbehörden zur Geneh- 



> 0. G. Art. 89. — ^ 0. G. Art. 158 u. 162. — 3 o. G. Art. 161 Abs. 2, 
Reicbel S. 131 Note 2 und S. 63 lit. c. — ^ o. G. Art. 182 u. 190 Abs. 1, 
ferner z.B. B. Bl. 1904 I. S. 81 u. 83; bezü£>:lich Vorschriften von Staats- 
verträgen erklärt Reicbel den staatsrechtlichen Rekurs als subsidär zulässig,' 
sobald nicht ein eu\g. zivil- oder strafrechtliches Rechtsmittel statthaft ist 
(S. 60, 61 u. 49 oben). Anders Ott S. 87/88 und dort zitierte B. E. XXVII. 
S. 192. — '- Weber u. Brüstlein S. 19. 
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inigimg der kantonalen Verfassungen, Verträge, Gesetze und 
Verordnungen, daneben auch dasjenige des betreibungsrecht- 
lichen Rekurses gegenüber der Genehmigung diesbezüglicher 
Gesetze und Verordnungen der Kantone K 

CL Für das Verhältnis vor erteilter Genehmigung ist die 
Wirkung des Genehmigungsrechtes ausschlaggebend: 

Im Fall der Suspensivwirkung, also nach unserer Darstellung 
insbesondere bei den kantonalen Gesetzen und Verordnungen, 
ist der Rekurs ausgeschlossen, da die betreffenden Akte nicht 
rechtsgültig in Vollziehung gesetzt werden können; 

bei mangelnder Suspensivwirkung ist der Rekurs auch bei 
ausstehender Genehmigung bereits zulässig. Dies ist bezüglich 
der interkantonalen Verträge ganz klar, trifft aber nicht minder 
bei den kantonalen Verfassungen zu-, was sich durch ver- 
schiedene Momente stützen lässt. Zwischen der Garantie und 
dem staatsrechtlichen Rekurs besteht offenbar nur ein ideeller 
Zusammenhang, nicht ein formeller im Sinne einer prozessualen 
Voraussetzung^. Wenn aber auch letzteres angenommen w^erden 
will, so ist die allgemeine Gewährleistung als genügend anzu- 
sehen, wie sie für die Verfassung als solche durch Art. 5 un- 
mittelbar gegeben ist; die förmliche Gewährleistungserklärung 
ist nicht abzuwartend Dies folgt auch aus dem Wesen des 
deklarativen Genehmigungsrechtes; es will keineswegs die Re- 
kurspraxis bis zu erfolgter Genehmigung ausschliessen, sondern 
sie vielmehr für die Zukunft entlasten; ebenso wenig hat die 
daran geknüpfte förmliche Gewährleistung diesen exklusiven Sinn. 

b. Die Genehmigungs- und Gewährleistuugsbefugnis der 
Bundesversammlung und die Rekurskompetenz der Bundes- 
behörden bezüglich Verletzungen kantonaler Verfassungen sind 
überhaupt in prozessualer und materieller Hinsicht völlig unab- 
hängig von einander. Dies gilt besonders für das Verhältnis 
nach erteilter Genehmigung; sie schliesst die selbständige 
weitere Prüfung durch die Rekursbehörden nicht aus^. Die 

i Vgl. oben S. 91. — « Anders B. E. XVII. S. 628 u. XXII. S, 3 (Burck- 
Lardt S. 121 u. 120 Arnn. 2). — ^ So Blumer-Morel I. S. 226 u. 227, durch 
Uesre »über Stellung- von Art. 5 u. 6. — ^Auf diese Unterscheidung verweist 
aut^h Burckhardt S. 121 a. E. -- ^ So SchoUenberger Komm. S. 135, Affolter 
S. 02, Burckhardt S. 120, 121, vgl. oben S. 16 und Anm. 1, anders dagegen 
das Eundesgericht, vgl. Anm. 2. — Der Bundesrat behält sich bei der Geneh- 
migung kant. Gesetze oft ausdrücklich freie Hand für seine Rekursentschei- 
dungü^kompetenz vor, was überflüssig ist, vgl. z. B. Salis IL Nr. 573 a. E. 
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Unabhängigkeit der richterlichen Gewalt erstreckt sich m. E. 
auch auf den von Affolter geltend gemachten Ausnahmefall K 
Sobald man den Genehmigungs- und Gewährleistungsbeschluss nicht 
als allgemeinverbindlichen Bundesbeschluss ansieht ^ so wird man 
konsequent, gemäss Art. 113 Abs. 3, das freie Prüfungsrecht des 
Bundesgerichts anerkennen müssen. Danach ist es denkbar, dass 
das Bundesgericht gegenüber genehmigten Bestimmungen einer 
kantonalen Verfassung eine Ansicht vertritt, welche von einer 
ausdrücklich ausgesprochenen Auffassung der Bundesversammlung 
abweicht. Dasselbe ist für den Bundesrat in seiner Eigenschaft 
als Rekursinstanz anzunehmen, indem wir Art. 113 Abs. 3 auf 
diese richterliche^ Befugnis ebensowohl wie auf die Zivil- und 
Strafgerichtsbarkeit des Bundesgerichts analog anwenden. Ein 
diesbezüglicher Unterschied zwischen den Administrativstreitig- 
keiten des Bundesrates und den gewöhnlichen staatsrechtlichen 
Streitigkeiten des Bmdesgerichts Hesse sich nicht rechtfertigen. 

Gegenüber der Genehmigung kantonaler Verträge, Gesetze 
und Verordnungen durch den Bundesrat hat das Bundesgericht 
natürlich um so mehr ein selbständiges Prüfungsrecht. 

Übrigens handelt es sich praktisch in den Rekursfällen 
häufiger um die Nachprüfung der konkreten Anwendung der 
genehmigten Bestimmungen als um die Frage der prinzi- 
piellen Zulässigkeit einer bestimmten Auffassung einer Gesetzes- 
bestimmung vor dem Bundesrecht. 

2. Einfache Prüfungsrechte und jurisdiktioneile Kontroll- 
rechte. 

Es erhebt sich hier hauptsächlich die Frage, ob das Offizial- 
aufsichtsrecht des Bundesrates mit dem staatsrechtlichen Rekurs 
an die Bundesbehörden in Konkurrenz treten kann, besonders bei 
Verletzung von Individualrechten ; die Entscheidung dieser Frage 
ist kontrovers ^ 



^Affolter S. 52 Anni. 2: „Hat die Bundesrersammlung: anlässlich der 
Prüfung der Verfassungsmässigkeit eine angefochtene Bestimmung ausdrück- 
lich bejaht, so ist die Prüfung anlässiich einer staatsrechtlichen Beschwerde 
durch Bundesgericht oder Bundesrat ausgeschlossen". — '^Vgl. oben S. 15 
Anm. 4, auch Affolter 8, 164. — ^Anders gegenüber der Offizialkompetenz 
vgl. oben S. 78 sub Ziff. 2. — ^ Schollenberger Komm. S. 546 u. 547 und 
Blumer-Morel III. S. 173 Anm. 2 bejahen die Konkurrenz des Offizialrechts 
sowohl gegenüber dem staatsrechtlichen Rekurs an den Bundesrat, als dem- 
jenigen an das Bundesgericht, mit der einzigen Ausnahme, dass der Bundes- 
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rat gegenüber einer bundesgerichtlichen Rekursentscheidung in einem kon- 
kreten Fall nicht eingreifen könne. Die Praxis vertritt den gegenteiligen 
Standpunkt, vgl. Salis III. Nr. 1186 und B. Bl. 1902 IV. 247 (Schollenb erger 
a. a. 0.), ferner Burckhardt S. 801 ff., namentlich im Hinblick auf das 
durch das 0. G. festgesetzte Verfahren des staatsrechtlichen Rekurses, be- 
sonders bezüglich der Fristbestimmung. Es lassen sich beide Ansichten mit 
guten Gründen verfechten. Nach der Bundesverfassung kann die Frage bei 
der Unbestimmtheit von Art. 102 Ziff. 2 m. E. nicht mit Sicherheit ent- 
schieden werden, vgl. auch oben S. 67; auf Grund der Ausführung aber, 
die das Rekursrecht der Art. 102 Ziff. 2 und' 113 Ziff. 3 B. V. durch das 
0. G. erhalten hat, bin ich geneigt, die Konkurrenz mit den Rekurskom- 
petenzen prinzipiell zu verneinen. 
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L Wesen 80 

Abgrenzung gegenüber der Appellation und der Kassations- 
beschwerde. 

Feststellung und Erkenntnis des anzuwendenden objektiven 
Rechts. Rechtliche Würdigung der festgestellten tatsäch- 
lichen Verhältnisse (Rechtsfrage). Gänzlicher Entzug der 
Sammlung des Prozeßstoffes. Prinzipieller Ausschluss der 
Feststellung und tatsächlichen Würdigung des Beweis- 
ergebnisses (Tatfrage, Beweisfrage); Ausnahmen dieses 
Prinzips. 

2. Wirkung 82 

Devolutiveffekt. Suspensiveffekt bis zum Ablauf der Berufungs- 
frist; bis zum Berufungsurteil. 
11 Voraussetzungen für die Zulässigkeit der Berufung . . 82 
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a. ßerufungsberechtigte. 
h. Streitwert. 
&. Berufungsfrist. 

cZ. Form und Inhalt der Berufungserklärung. 
e. Kantonales letztinstanzliches Urteil und Bundesrechtsver- 
letzung (vgl. sub II. u. III.). 

IL Objekt der Prüfung 83 

1. Gerichtliche Urteile 83 

Kantonale Gerichtsurteile. Letztinstanzliche Urteile. Ver- 
hältnis zu den kantonalen Rechtsmitteln: 

den ordentlichen, 

den ausserordentlichen. 

2. Haupturteile 85 

3. Vorentscheidungen 85 

in. Maßstab 85 

1. Schutzobjekt 85" 

Bundesrecht : 

a. Bundesprivatrechtssätze. 

d. Bundesrechtliche Beweisrechtssätze. 

c. Eidgenössische Staatsverträge zivilrechtlichen Inhalts. 

2. Schutzgrund . . ' . ' 86 

Bundesrechtsverletzung : 

a. Anwendung kant. statt eidg. Rechtes. 
h. Unrichtige Anwendung eidg. Rechtes: 
a. Unrichtige Auslegung des Rechtes. 
ß. Unrichtige rechtliche Würdigung und Subsumption 
des Tatbestandes, 
c. Anwendung eidg. statt kantonalen Rechtes. 

IV. Massnahmen 87 

Formelle Prüfung der Zulässigkeit ex officio. 

Materielle Prüfung der Sache, regelmässig beschränkt auf die 

Anträge der Parteien. 
Massnahmen : 

L Bestätigung des vorinstanzlichen Urteils. 
2. Aufhebung des vorinstanzlichen Urteils nebst 
a. materieller Entscheidung oder 
h. Rückweisung an das kantonale Gericht 
a. zu neuer Entscheidung oder 
ß. zu neuer Verhandlung und Entscheidung oder 
Y. zu Aktenvervollständigung und neuer Entscheidung. 
Anwendungsfälle dieser Massnahmen nach der Art der Rechts- 
verletzung : 
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1.— 3. Massnahmen in den Fällen a— c sub III, 2. 

4. Massnahmen bei mangelhaften Tatsachenfeststellungen : 
a. fehlerhaften, 

h. lückenhaften. 

5. Massnahmen bei Mängeln des kant. Verfahrens. 

Zweiter Abschnitt: Die Beschwerde ans Bnndesgericht in 

Amortisationssaehen. 90 

Dritter Abschnitt: Die zivilrechtliche Kassationsbeschwerde 

ans Bnndesgericht. 91 

1. Objekt: letztinstanzliche Haupturteiie kantonaler Gerichte. 

2. Kassationsgrund: Bundesrechtsverletzung durch Anwendung 
kantonalen statt eidg. Rechts. 

3. Massnahme: Aufhebung des kantonalen Urteils und Bück- 
weisung zu neuer Entscheidung. 

Vierter Abschnitt: Anhang. Der betreibnngsrechtliche Rekurs 

ans Bnndesgericht. 91 

1. Im allgemeinen. 

2. Objekt: letztinstanzliche Entscheide kantonaler Aufsichts- 
behörden. 

3. Beschwerdegrund: Verletzung einer betreibungsrechtlichen 
Bundesnorm oder Rechtsverweigerung resp. -Verzögerung. 

4. Massnahme: Kassation nebst Endurteil oder Rückweisung. 

Zweites Kapitel. 

Die Strafjurisdiktionelle Kontrolle des Bundes. 

Erster Abschnitt: Die strafrechtliche Kassationsheschwerde ans 
Bundesgericht. 

I. Im allgemeinen . . . . .' . . . . . 93 

1. Wesen und Wirkung 93 

Kontrolle über kantonale Strafentsclieide. Kompetenz durch 

gesetzliche Übertragung oder bundesrätliche Überweisung. 
Prüfung der Rechtsfragen. Prüfung der Parteianträge. 
Kein Suspensiveffekt. 

2. Voraussetzungen 94 

a. Berechtigte: 

die Prozessparteien bezw. die betroffenen Prozessbeteiligten ; 
der Bundesrat. 

b. Form und Frist. 

II. Im besondern 94 

1. Objekt 94 
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a. Letztinstanzliche Endurteile kantonaler Gerichte; ab- 
lehnende Entscheide kantonaler ÜberweisnngsbehÖrden. 
Verhältnis zu den ausserordentlichen kantonalen Rechts- 
mitteln. 

b. Inappelable Strafbescheide kantonaler Verwaltungsbehörden. 

2. Maßstab: Das Bundesstrafrecht 95 

3. Massnahmen 95 

Abweisung des Kassationsbegehrens. 

Aufhebung des Entscheides und Bttckweisung der Sache an 
das kantonale Gericht. 

m. Anhang. Die Kassationsbeschwerde bei Übertretungen fiska- 
lischer Bundesgesetze und ihre Besonderheiten . . 95 
Allgemeines bei Übertretungen fiskalischer Bundesgesetze. 
Besonderheiten der Kassationsbeschwerde. 

a. 30-tägige Frist. 

b. Eingabe beim judex ad quem. 

c. Kassationsgründe: 

die materiellen Strafbestimmungen der Fiskalgesetze des 

Bundes, 
die formellen Bestimmungen des zitierten Bundesgesetzes, 
- Inkompetenz des urteilenden Gerichts. 

d. Bückweisung an ein beliebiges kantonales Gericht. 

Zweiter Abschnitt: Der strafrechtliclie Rekurs ans Bnndesgericht 96 

(Art. 59 des B. G. über Zivilstand und Ehe). 

Dritter Abschnitt: Anhang. Die strafrechtliche Bernfbng. 97 
Drittes Kapitel. 

Die staatsjürisdiktionelle Kontrolle des Bandes. 

Erster Abschnitt: Der staatsrechtliche Rekurs an die Bundesbehörden. 

I. Der staatsrech.tliche Rekurs im allgemeinen; die 

Organe und ihre Kompetenzen . . . . . 97 

1. Allgemeines . . ' . 97 

Eigenart des staatsrechtlichen Rekurses. Kein Suspensiveffekt. 
Voraussetzungen der Zulässigkeit : a. Berechtigte. 

6. Form und Frist. 

2. Organisation und Kompetenzausscheidung .... 99 

II. Objekt 101 

Staatswillensakte der Kantone: Landsgemeinde- und Volksbe- 
schlüsse. Staatliche Willensakte der kantonalen Behörden, nur 
indirekt auch der Organe der Gemeinden. 
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urteile, Verwaltungsverftigungen und Rechtsnormen. 
Vorbehalt der kantonalen Rechtsmittel bei kant. Yerfassimg:s- 
verletzungen und Rechtsverweigerung. 

III. Maßstab 102 

1. Im allgemeinen. 

a. Verfassungsmässige Rechte der Bürger. 

Individualrechte. Verfassungsmässig = b. v.- oder k. v.- 
mässig. Bundesverf assungsmässig bedeutet sowohl b. v.- 
mässig i. e. S. als b. v.- und bundesgesetzmässig. 

h, Konkordatsmässlge Rechte. 

c. Staatsvertragsmässige Individualrechte. 

2. Speziell beim staatsrechtlichen Rekurs an den Bundesrat . 104 
a. Exzeptionelle Bestimmungen der Bundesverfassung und die 

entsprechenden Materien der Kantonalverfassungen. 
h. Verwaltungs-, speziell Polizeigesetze des Bundes. 

c. Politische Stimmberechtigung und kantonale Wahlen und 
Abstimmungen. 

d. Gewisse internationale Staatsverträge. 

IV. Massnahmen ... .. 105 

Möglichkeit der Kassation kantonaler Urteile, Verfügungen und 

Gesetze. Kein materielles Entscheidungsrecht. 

Zweiter Abschnitt: Die staatsjnrisdiktionelle Kontrolle des 

Bundes im übrigen. 106 

Viertes Kapitel. 

Das Verhältnis der jarisdiktion^llen Kontrollrechte 

zu einander 106 

Schluss. 

Das Verhältnis der administrativen und jurisdiktioneilen 
Kontrollrechte zu einander. 107 

1. Genehmigungsrechte und Jurisdiktionelle Kontrollrechte: 
a. vor erteilter Genehmigung. 

6. nach erteilter Genehmigung. 

2. Einfache Aufsichtsrechte und jurisdiktioneile Kontrollrechte. 
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